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La tesis tiene como estructura la siguiente: El primer capítulo se refiere al Contrato administrativo 
desde una perspectiva global, este capítulo involucra definiciones, elementos, características, y 
fases del contrato, dentro de las fases encontramos los pormenores de la fase de ejecución que 
incluye los conflictos que pueden suscitar en esta etapa, las posibles fuentes de los conflictos y la 
doctrina a cerca de la aplicación del arbitraje a los mismos. El segundo capítulo desarrolla los 
Métodos Alternativos de Solución de conflictos partiendo de su definición, nos da a conocer sus 
ventajas y la clasificación de los mismos y aborda de forma general algunos de los métodos como: 
la mediación, amigable composición.  El tercer capítulo nos brinda un estudio pormenorizado del 
arbitraje desde nuestro ordenamiento jurídico nacional, para luego ser abordado desde el punto de 
vista doctrinario. En el cuarto capítulo observamos el análisis de los resultados  sistematizados en 
gráficos estadísticos que posibilitan una mejor comprensión de la información obtenida, gracias a 
las entrevistas. Finalmente en el quinto capítulo encontramos la propuesta que nos permite poner en 
blanco y negro la tesis que se plantea para solucionar el problema jurídico del que trata este trabajo.  
 
Palabras clave:  
 
1. CONTRATO ADMINISTRATIVO 
2. EJECUCIÓN 
3. CONFLICTOS  
4. MÉTODOS ALTERNATIVOS SOLUCIÓN CONFLICTOS 











The thesis structure is a follows: The first chapter deals with the administrative Contract 
from a global perspective, this chapter involves definitions, elements, features, and phases 
of the contract, the phases found in the details of de implementation phase which includes 
conflicts that may raise at this stage, potential sources of conflict and the doctrine about 
using arbitration. The second chapter considers the Alternative Methods of Conflict 
Resolution based on its definition, it is disclosed to us their advantages and their 
classification and discusses generally some methods such as mediation, amicable 
composition. The third chapter gives us a detailed study of arbitration from our national 
law, only to be approached from the doctrinal point of view of. In the fourth chapter we 
look at the systematic analysis of the results in statistical charts that enable a better 
understanding of the information obtained through interviews. Finally, in the fifth chapter 
we find the proposal which allows us to put into black and white the thesis proposed to 

















Esta tesis es el resultado del análisis de los conflictos contractuales que se generan en la 
ejecución de un contrato administrativo para la ejecución de  obra y que aplicación tiene el 
arbitraje como Método Alternativo de solución de controversias. 
 
El problema radica en la inconsistencia que existe entre lo que prescribe la Constitución al 
permitir su aplicación a este tipo de conflictos y la realidad que muestra su inaplicabilidad 
por distintas causas entre las que se encuentran: el desconocimiento del funcionario 
público a cerca de los MASC, la falta de regulación acerca de que conflictos pueden 
someterse a arbitraje, el temor de que exista como consecuencia de superponer al arbitraje 
un conflicto, una glosa por parte de la Contraloría o algún otro tipo de sanción. 
 
Este problema a su vez genera una cascada de consecuencias negativas de toda índole 
porque es el Estado y la sociedad en general los afectados porque si un conflicto da origen 
a la terminación unilateral del contrato,  la sociedad es la que debe esperar mayor tiempo 
para satisfacer su necesidad y el Estado por otro lado se verá inmiscuido en una posible 
demanda que cuestionará el acto administrativo entorno al que llevó a término el contrato, 






De esta forma resulta que se ha trasformado nuestro problema inicial en una bola de nieve 
de incalculables proporciones y ante tanto sería acaso una verdad de Perogrullo afirmar 
que es el arbitraje la solución a estas controversias, al parecer no, porque existen criterios 
contrapuestos con respecto a su aplicación y que tipo de conflictos pudieran superarse por 
esta vía lo que si deja claro la Constitución vigente  es que el arbitraje sólo podrá aplicarse 
en apego irrestricto a normas de derecho, como veremos en el contexto del trabajo 
realizado . 
 
Esperando que este trabajo constituya no una tarea concluida sino la puerta que abra las 
inmensas posibilidades de debate y que gracias a él se llegue a plasmar una propuesta 
factible que garantice que la necesidad de la sociedad va a ser satisfecha en tiempo 
oportuno y que el rol del Estado se concretará de forma eficiente y consecuente con los 
múltiples apremios del colectivo. 
 
Con el deber moral  que como estudiante de la Gloriosa Universidad Central me obliga a 
retribuir en algo la educación de calidad recibida en estos cinco años de preparación 

























Para Dromi “El contrato público o el negocio jurídico de derecho público, es un acuerdo 
creador de relaciones jurídicas. Es toda declaración bilateral o de voluntad común, 




Por su lado Efraín Pérez aborda el tema en su libro Derecho Administrativo II, señalando 
que en el Ecuador aún se discute la denominación correcta que hace referencia a los 
contratos que celebra el Estado y al respecto afirma que “Los contratos administrativos son 
todos aquellos que abarcan las concesiones de servicio público y de obra pública
2”. 
 
Con estas definiciones podemos ya referirnos  a nuestra legislación y conocer si recoge lo 
sustentado en  la doctrina, con este propósito haremos referencia al artículo 75 del 
ERJAFE que señala:  
 
 
                                                          
1
Dromi Roberto, Derecho Administrativo, 11va edición, Buenos Aires,  2011  
2
 Pérez Efraín, Derecho Administrativo II, Corporación de Estudios y Publicaciones, Quito,2009,  p. 742. 
4 
 
Contrato administrativo.- “Es todo acto o declaración multilateral o de voluntad 
común; productor de efectos jurídicos, entre dos o más personas, de las cuales una 
está en ejercicio de la función administrativa. Su regulación se regirá por las 
normas jurídicas aplicables.” 
 
Como podemos observar nuestra legislación toma la definición dada por Dromi y cincela 
de manera clara los elementos que el  contrato administrativo posee. Al respecto en cambio  
la definición de Efraín Pérez  limita el contrato administrativo a aquel que tiene por objeto 
una concesión de servicio u obra pública. 
 
Si bien el contrato de concesión, es sin duda también un contrato administrativo, este se 
somete a sus propias normas en el caso ecuatoriano ya no hablaremos ni del ERJAFE ni de 
la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública sino que la norma que lo 
regula es la Ley de Modernización, aquí encontramos entonces una de sus diferencias,  
además por supuesto de la diferencia principal que radica en la contraprestación que recibe 
el contratista, como veremos a continuación.  
 
En el contrato administrativo “sujeto a la LOSNCP, la contraprestación del contratante al 
contratista está determinada por un precio; mientras que el contrato de concesión, la 
contraprestación al concesionario está dada por el pago de un peaje o tarifa que pagan los 








                                                          
3
Pérez Efraín, Ob. Cit. Pág. 834 
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Con respecto a los sujetos que actúan en la contratación administrativa son sin duda dos las 
partes intervinientes, por un lado se halla el contratante, es decir, un órgano o entidad de la 




Órgano o entidad de la Administración pública,  llámese esta función ejecutiva, legislativa, 
judicial, de transparencia y control social o electoral, incluyendo también a las entidades 
que integran el Régimen seccional autónomo o una de las demás dependencias a las que 
hace referencia el art. 1 de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública 
al referirse a su ámbito de aplicación, disposición a la que no se le escapa aquellas 
personas jurídicas de derecho privado con una mayoría de capitales públicos. El 
contratante es aquel que requiere adquirir o arrendar bienes, la prestación de un servicio o 




Por principio es aquella persona particular sea nacional o extranjera que con la suscripción 






Sin embargo por excepción, el contratista puede no ser un ente particular sino tratarse de 
otro órgano de la administración pública, para tal caso el contrato se constituye en 
interadministrativo, el mismo que se somete a un régimen especial tal como determina el 
artículo 2 de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública. 
 
Volviendo a la primera posibilidad de que el contratista sea un ente particular este puede 
presentar sus ofertas de manera individual o asociada tal como lo manifiesta el artículo 26 
de la Ley, en este contexto el contratista puede ser:   
 
1.1.2.1.2.1 Persona Natural 
 
Recurriendo a la definición que brinda nuestro código civil en su artículo41 podemos 
señalar que: “Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea 
su edad, sexo o condición. Divídense en ecuatorianos y extranjeros.”  
 
Para el caso del contrato que nos ocupa la persona natural que pretenda contratar con el 
Estado deberá inscribirse en el RUP, y para efectos de la presentación de su oferta, de la 
posible adjudicación y futura suscripción del contrato debe comparecer por sus propios y 
personales derechos.  
 
1.1.2.1.2.2 Persona Jurídica 
 
El artículo 564 del Código civil define a la persona jurídica como: Una persona ficticia, 
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representadas judicial y 
extrajudicialmente. Las personas jurídicas son de dos especies: corporaciones y 






Por consorcio entendemos a aquella agrupación de personas naturales o jurídicas que se 
unen con un objetivo en común, que al unirse no pierden su personería jurídica individual, 
consecuentemente todos son responsables solidarios en las obligaciones surgidas de 
resultar adjudicados. 
 
1.1.2.2 Capacidad o competencia 
 
“La capacidad, dice Claro Solar, consiste en la aptitud legal de las personas para el goce y 
ejercicio de los derechos civiles
4”. Según nuestro código civil en su artículo 1462: “Toda 
persona es legalmente capaz, excepto las que la ley declara incapaces”. 
 
Para el caso de contratación pública, el artículo 109 del Reglamento a la Ley expresa: 
 
 “Para los efectos de la ley tienen capacidad para contratar los ministros y las 
máximas autoridades administrativas de las entidades contratantes, así como los 
representantes legales de las entidades de derecho privado sometidas a la Ley. Para 
la suscripción de un contrato adjudicado mediante los procedimientos previstos en 
la Ley, no se requerirá, de ninguna autorización previa de funcionario, organismo o 
cuerpo colegiado del ministerio o entidad pública. Los ministros de Estado y los 
representantes legales de las entidades del sector público podrán delegar la 
celebración de los contratos a funcionarios o servidores de la entidad o dependencia 
a su cargo de entidades u organismos a ella adscritos; o, de otras entidades del 
sector público si los contratos deben celebrarse en un lugar en el que la entidad 
contratante no tenga oficinas permanentes”. 
 
                                                          
4
Pérez Efraín, Ob. Cit. pág. 769 citando a Claro Solar.  
8 
 
La capacidad es sin duda un elemento esencial del contrato administrativo, afirmarlo 
significa entonces que el efecto mediato de su ausencia en la suscripción de un contrato 
acarrearía la nulidad insubsanable de conformidad con el art. 1698 del Código Civil.  
 
Es importante destacar que la disposición que antecede consagra una institución jurídica  
importante que rige en el derecho administrativo como lo es la delegación,  en consonancia 
con el artículo 4 del reglamento.  
 
1.1.2.3 Voluntad o consentimiento 
 
“La formación de la voluntad de la administración se manifiesta a través de un 
proceso que contiene una serie de actos previos, concomitantes y posteriores a la 
manifestación de esa voluntad…la ejecución de tales actos se encuentran 




Estos actos previos son: los de simple administración y los hechos administrativos 
considerados según el ERJAFE, artículo 76 “unitariamente incorporados al procedimiento 
precontractual de manera separable”, en el caso de los actos de la simple administración 
per se no son propiamente impugnables.  
 
El elemento voluntad en el contrato administrativo reviste vital importancia, por las 
características intrínsecas que debe tener, como bien lo afirma Jaime Santofimio Gamboa:  
 
“La manifestación de voluntad debe provenir del ejercicio de la función 
administrativa, realizada por la administración o por quien haga sus veces. En este 
sentido, la voluntad de la administración es un problema vinculado al principio de 
                                                          
5
Pérez Efraín, Ob. Cit. Pág. 776.  
9 
 
legalidad, a las normas de competencia que atribuyen específicas materias a quienes 
ejercen funciones administrativas
6”. (Las negrillas me pertenecen). 
 
Una de las características entonces,  será que la voluntad debe provenir del ejercicio de la 
función administrativa, y esta su vez puede ejercerla la administración o un particular que 
viene a constituirse en administración pública impropia. 
 
En la afirmación de Santofimio también observamos la concomitancia que existe entre la 
voluntad y la competencia, elemento que ya fue desarrollado en líneas precedentes. 
 
Para abundar en lo ya expuesto con respecto a la voluntad conviene señalar también lo 
dicho por Dromi: “En la voluntad administrativa concurren elementos subjetivos 
(intelectivos de los órganos-individuos) y objetivos (normativos procesales).Así la 
voluntad del acto administrativo está compuesta por la voluntad del funcionario y la 
voluntad objetiva del legislador
7”. 
 
A la voluntad en el contrato administrativo le es plenamente aplicable lo que Dromi señala 
para el acto administrativo pues también subsiste la voluntad del funcionario y la voluntad 
objetiva del legislador que fija los lineamientos que el contrato debe revestir, con la 
añadidura de que en el contrato ya intercede también la voluntad del particular como 
contratista.   
 
Ahora bien la voluntad, puede ser expresa o tácita como bien señala Dromi: “La voluntad 
es expresa cuando la conducta administrativa se exterioriza a través de la palabra oral o 
                                                          
6
Morales Marco, Manual de Derecho procesal administrativo, Corporación de Estudios y publicaciones, 
Quito, Pág. 134, citando a Santofimio.  
7
Ibídem, Citando a Dromi.  
10 
 
escrita, o por símbolos o signos. La voluntad es tácita cuando el silencio administrativo, 
por expresa previsión del ordenamiento jurídico, es considerado acto administrativo
8”.  
 
Nuestro ordenamiento prevé para el caso de la contratación pública que la voluntad debe 
ser expresamente manifestada pues tanto para dar inicio a un procedimiento precontractual 
cuanto para la adjudicación de un contrato y la posterior suscripción del mismo la voluntad 




El objeto del contrato debe ser lícito, físico y moralmente posible. El artículo 1478 del 
Código civil determina que “Hay objeto ilícito en todo lo que contraviene el derecho 
público ecuatoriano”  
 
Nuestro código civil con esta disposición utiliza como sinónimo lícito y  legal,  sin 
embargo de que en muchas ocasiones se utilizan de esta forma es conveniente aclarar tal 
uso delos términos, lícito es lo  que guarda armonía con las buenas costumbres, la moral, la 
religión; mientras que legal es lo que guarda consonancia con el ordenamiento jurídico 
vigente en un Estado.  
 
Para Alessandri el objeto lícito es identificado con el objeto comerciable, este enfoque es 




                                                          
8
Morales Marco, Ob. Cit. Citando a Dromi, Pág. 135. 
11 
 
 “Las cosas que no están en el comercio no pueden ser objeto de los contratos 
privados, pero sí pueden serlo de los contratos de la Administración, como ocurre 




Tratadistas como Mazeud diferencian entre el objeto del contrato y el objeto de la 
obligación así el autor señala: “...el objeto de la obligación es la prestación prometida. El 
objeto del contrato es la operación jurídica visualizada
10”.  
 
Nuestro código civil manifiesta en su artículo 1476: “Toda declaración de voluntad debe 
tener por objeto una o más cosas que se trata de dar, hacer o no hacer….”. En el contrato 
administrativo la declaración de voluntad tiene por objeto dar, cuando se trata de la 
adquisición de bienes y de hacer cuando se trata de la prestación de un servicio o de la 
ejecución de una obra.  
 
1.1.2.5 Causa  
 
“Mazeud distingue entre la causa de la obligación y la causa del contrato, de la 
siguiente forma: la causa de la obligación es la razón por la cual el contratante 
asume su obligación; la causa del contrato es la razón, o los motivos que han 
determinado a cada uno de los contratantes a efectuar el contrato
11”.  
 
Dejando de lado la causa de la obligación,  al estar estudiando los elementos del contrato 
administrativo, diremos entonces que la causa es la necesidad que motiva a la máxima 
autoridad de la entidad contratante o su delegado  a poner en marcha un procedimiento 
precontractual que después de algunas etapas dará lugar a la suscripción del contrato.  
                                                          
9
Pérez Efraín, Ob. Cit. citando a Dromi, Pág. 780.  
10





Pero no basta con la existencia de la necesidad sino que además se requiere de notas 
esenciales como: existencia del certificado de disponibilidad presupuestaria, los estudios 
previos y por supuesto  que la obra, el bien o el servicio que se requiere contratar se 
encuentre incluido en Plan Anual de Contrataciones, con esto concuerdan los autores de la 
obra en colaboración, Manual de contratación Pública que señalan:  
 
“Actualmente se conserva la importancia de la causa en relación con la licitud del 
objeto en la contratación pública…la entidad contratante debe definir la necesidad 
(causa) de contratación a través del área requirente, la cual debe estar previamente 





Escola define a la finalidad como “la condición de subordinación al fin propio del servicio 
de que se trata en cada caso, y que el contrato administrativo, debe satisfacer
13”. Es decir, 
la finalidad del contrato es siempre la satisfacción de necesidades colectivas por las cuales 
la administración pública emprende tal cometido. 
 
Se puede confundir causa y finalidad por ello es pertinente señalar que la causa del 
contrato se refiere a algo más concreto por ejemplo: la necesidad de la construcción de un 
puente que una dos provincias en el país, especificando las provincias, la longitud del 
puente, las  características técnicas etc.;  en cambio la finalidad es algo más abstracto, la 
razón de ser de la Administración Pública tal cual manifiesta nuestra Constitución en su 
artículo 227: “La administración pública constituye un servicio a la colectividad que se 
rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquía, desconcentración, 
descentralización, coordinación, participación…”(Las negrillas me pertenecen) 
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Pérez, Suárez, Aguilar, Manual de Contratación pública, Corporación de Estudios Y Publicaciones, Quito, 
2011. Pág. 5.  
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“Se distingue entre formalidad y forma. Formalidad es la sucesión de pasos 
determinados en las normas legales y administrativas que se tienen que llevar a 
cabo por la validez del contrato: son los requisitos que han de observarse en la 
celebración del contrato. La forma, en cambio, es uno de aquellos requisitos y 
consiste en la materialización del vínculo contractual; que, en la contratación 
pública, es un instrumento escrito
14”. 
 
Este instrumento escrito varía de acuerdo a la naturaleza del contrato que se realiza, por 
ejemplo la  licitación o la transferencia de bienes inmuebles  se celebrará por escritura 
pública, (corrobora a estos ejemplos propuestos, la misma Ley en su artículo 69 que se 
refiere a la suscripción de los contratos y se encuentra en el capítulo II cuyo epígrafe se 
denomina “De los requisitos y forma de los contratos”), esta disposición determina además 
que para el caso de catálogo electrónico la contratación se formalizará con la respectiva 
orden de compra y acta de entrega. Para el caso de contrataciones de menor cuantía “se 
instrumentarán con la factura correspondiente”. 
 
1.1.3 Características del contrato administrativo: 
 
1.1.3.1 Intuito personae 
 
Es eminentemente personal e intransferible, por principio, tal como lo manifiesta nuestra 
Ley en su artículo 78 que determina: “El contratista está prohibido de ceder los derechos y 
obligaciones emanados del contrato”. 
 
La razón de esta disposición es clara si la Administración elige adjudicar un contrato a 
determinado oferente y luego suscribir un contrato con éste, la decisión se debe a las 
                                                          
14
Ob. Cit, Pérez Efraín. Pág. 784. 
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características de la oferta que obtuvo una mejor puntuación,  pues ha cumplido con los 
requerimientos determinados por la entidad contratante en los pliegos respectivos. 
 
Hay sin duda otros parámetros que se calificaron para adjudicar el contrato a determinado 
oferente como por ejemplo: la disponibilidad del equipo mínimo propuesto, el 
cumplimiento de índices financieros mínimos, el personal técnico mínimo requerido, etc., 
esto hace que la mencionada adjudicación y posterior suscripción del contrato sea 
intransferible. 
 
Si bien todo principio tiene su excepción para el caso que nos ocupa la excepción es la 
posibilidad de la subcontratación determinada por nuestra Ley en el artículo 79 que 
establece: “El contratista podrá subcontratar la ejecución parcial del contrato con personas 
naturales o jurídicas registradas en el RUP, bajo su riesgo y responsabilidad”.  
 
Tratándose de subcontratación de consultoría, esta solo podrá realizarse para las 
actividades que expresamente se establezcan en los Pliegos y que conste en la oferta 
adjudicada. 
 
Las subcontrataciones no se las podrá realizar con personas inhabilitadas para contratar de 
acuerdo con esta Ley, ni podrán superar el treinta por ciento (30%) del monto del contrato 
reajustado. 
 
Por la subcontratación, el contratista no pierde su responsabilidad respecto a la obligación 
de cumplimiento del contrato para con la entidad contratante, la que no asume 
responsabilidad principal ni solidaria o subsidiaria con el subcontratado y con su personal. 
 
Las subcontrataciones que realicen las entidades previstas en el número 8 del artículo 2 de 





Esta disposición deja en claro que el objeto de la subcontratación es únicamente la 
ejecución parcial del contrato lo que significa que se da una cesión parcial del mismo bajo 
riesgo y responsabilidad del contratista, además puntualiza que existe la posibilidad de 
subcontratación siempre y cuando se cumpla con los requisitos que la Ley franquea para 
tales casos, como el hecho de que la subcontratación sólo pueda realizarse con personas 
naturales o jurídicas dejando por fuera a los consorcios, con los cuales no se podría 
subcontratar. 
 
De lo dicho por nuestra Ley, el reglamento viabiliza la subcontratación disponiendo en el 
artículo 120, el procedimiento a realizarse, éste incluye que para el caso se requerirá la 
aprobación  de la entidad contratante y el compromiso que asumirán los contratistas (si 
fueran extranjeros) de capacitar y transferir tecnología a los subcontratistas nacionales. La 
disposición concluye determinando que para el caso de la subcontratación se dará 
preferencia a las micro y pequeñas empresas.  
 
Tal iniciativa de incentivar a este sector productivo de la economía nacional es un eje 
transversal en la Ley, puesto que no corresponde al único esfuerzo sino que se consagran 
inclusive procedimientos precontractuales que son preferentes como la cotización y la 
menor cuantía que van dirigidos a estos sectores minoritarios, al igual que los estudios de 
desagregación tecnológica que también tiene el mismo propósito.   
 
1.1.3.2 Sus fases, etapas, procedimientos están plenamente reglados por la Ley, es 
decir  no se admite discrecionalidad alguna.  
 
Tanto la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública cuanto el reglamento 
a dicha Ley y las resoluciones que el Instituto Nacional de Contratación Pública
15
 expide, 
en virtud de la atribución que expresamente el artículo 10 nro. 9 le faculta, constituyen 
normas que marcan el correcto desarrollo del contrato administrativo. 
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Al mencionar estas normas no se está por supuesto afirmando que la discrecionalidad de 
algún modo pueda ser vista como arbitrariedad, pues esta institución jurídica ha de 
entenderse como la posibilidad que tiene el funcionario público ante la elección entre 
varias opciones, igualmente válidas, sustentadas por informes jurídicos, técnicos, 
económicos frente a las cuales deberá tomar una decisión.  
 
Tal decisión por supuesto no podrá alejarse ni un milímetro de la finalidad que persigue la 
administración ni tampoco de los principios rectores del derecho como: “el bien común, la 
honestidad, la protección a los bienes jurídicos, el beneficio general
16”.  
 
La libertad de actuación del funcionario público entendida entonces como discrecionalidad 
no puede ser comprendida nunca como omnipotencia, pues a pesar de la amplitud que la 
libertad observa, existen parámetros que  “limitan…su libertad al momento de tomar 
decisiones o expedir actos, estos son: la conexión irremediable de la norma que le atribuye 
la potestad o competencia, el debido proceso y el fin
17”.  
 
Los parámetros que la doctrina determina se plasman en el Reglamento para el control de 
la discrecionalidad en los actos de la administración pública:  
 
Art. 2.- De los actos discrecionales.- La potestad discrecional de la administración 
en la producción de actos administrativos se justifica en la presunción de 
racionalidad con que aquella se ha utilizado en relación con los hechos, medios 
técnicos y la multiplicidad de aspectos a tener en cuenta en su decisión, a fin de que 
la potestad discrecional no sea arbitraria, ni sea utilizada para producir una 
desviación de poder sino, antes al contrario, hade fundarse en una situación fáctica 
probada, valorada a través de previos informes que la norma jurídica de aplicación 
determine e interpretados y valorados dentro de la racionalidad del fin que aquella 
persigue. 
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La discrecionalidad respaldada por el derecho implica la elección de una entre 
varias opciones igualmente válidas, dentro de los límites de la potestad y de la 
competencia del órgano. Todo acto administrativo dictado en ejercicio de la 
potestad discrecional reglada es impugnable en vía administrativa o judicial. 
 
En la disposición que se menciona existen tres parámetros que regulan la discrecionalidad, 
estos son: 1) la presunción de racionalidad, 2) una situación fáctica valorada a través de 
informes previos y 3) la potestad y competencia del órgano. 
De acuerdo a la exposición de motivos de este Reglamento se estima, en el considerando 
cuarto, que: 
 “En todo acto concurren elementos reglados y discrecionales y que no existen los 
actos discrecionales puros, por lo que si bien la elección discrecional se basa en 
criterios extrajurídicos de decisión, a ella concurren elementos predeterminados por 
el derecho, que son básicamente delimitados por la propia potestad atribuida al 
órgano.” 
 
Estos actos que son en parte discrecionales y en parte reglados son característicos de la 
contratación pública en nuestro país, a guisa de ejemplo, lo sucedido con respecto a los 
criterios con los que se evalúa el mejor costo determinado por nuestra Ley en el artículo 6 
números 17,18 y 19, hacen referencia a si los bienes son normalizados o no normalizados, 
el reglamento por supuesto determina cuales pertenecen al primer grupo y cuales al 
segundo, por lo tanto en un acto administrativo de adjudicación podemos encontrar la 
referencia a estas disposiciones, pero al momento de la parte resolutiva del acto, es la 
máxima autoridad la que ha decidido cuál es la oferta que cumple con los requerimientos 
determinados en los pliegos y de qué tipo de bienes se trata la contratación, exhibiéndose 







1.1.3.3 Contiene cláusulas exorbitantes a favor de la Administración pública  
 
Llamadas por la doctrina “prerrogativas” estas se explican desde el enfoque del interés 
público que la Administración persigue, como afirma Jaime Rodríguez-Arana, Catedrático 
de Derecho Administrativo de la Universidad de Coruña, “Las potestades no son un 
privilegio sino poderes mensurables por su fin en todas sus facetas
18”.  
 
El fin como ya observamos es el bien colectivo, lo que nuestra Constitución llama sumac 
kawsay o buen vivir al que hace referencia el  Art. 85 que señala: 
 
 “La formulación, ejecución, evaluación y control de las políticas públicas y 
servicios públicos que garanticen los derechos reconocidos por la Constitución, se 
regularán de acuerdo con las siguientes disposiciones:1. Las políticas públicas y la 
prestación de bienes y servicios públicos se orientarán a hacer efectivos el buen 
vivir y todos los derechos, y se formularán a partir del principio de solidaridad….” 
 
Por otro lado “El canon de la proporcionalidad, de la racionalidad, de la oportunidad, 
permite la ponderación en el ejercicio de las potestades
19”.  
1.1.3.3.1 Potestades exorbitantes de la administración 
 
El Dr. Jaime Rodríguez Arana señala que: 
 
 “Los principales privilegios administrativos en materia de contratación son: el 
poder de dirección, inspección y control de las obras, el poder de interpretación 
unilateral del contrato, la potestad de modificar el contrato por razón de interés 
público (“potestas variandi”), la potestad de suspender las obras por motivos de 
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Rodríguez Arana Jaime, Las prerrogativas de la administración en los contratos de las administraciones 
públicas, España, p.795 
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interés general, la inaplicación general de las excepciones de incumplimiento 
administrativo, el régimen especial de mora administrativa, potestad de resolución 
unilateral del contrato y del principio de ejecutividad de los acuerdos.
20”. 
 
Potestades que más adelante serán analizadas con el objeto de comprender si los actos que 
resulten de la aplicación de estas potestades y se tornen en conflictos son o no susceptibles 
de recurrir al arbitraje.  
 
Estas potestades sin duda no dan tampoco un poder infinito  a la Administración pues 
frente a estos se encuentran ciertos principios que las limitan. 
 
1.1.3.3.2 Límites a las potestades exorbitantes de la Administración 
 
1.1.3.3.2.1 Principio de Legalidad 
 
Constituye un principio rector en el derecho público, pues el órgano de la Administración 
pública sólo puede hacer lo que la Ley le permite en el ámbito de su competencia, 
determinado incluso constitucionalmente en el artículo 226 que señala:  
 
 
Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o 
servidores públicos y las personas que actúen en virtud de una potestad estatal 
ejercerán solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la 
Constitución y la ley. Tendrán el deber de coordinar acciones para el cumplimiento 
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1.1.3.3.2.2 Buena Fe 
 
El artículo 1562 de nuestro Código civil señala: Los contratos deben ejecutarse de buena 
fe, y por consiguiente obligan, no sólo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas 
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que, por la ley o la 
costumbre, pertenecen a ella. Es decir si bien la buena fe como principio no se desarrolla 
de forma amplia otorgándonos un concepto jurídico, nos brinda la certeza de que si a la  
buena fe se refiere ésta rige para ambos contratantes ya que estos además de obligarse a lo 
estipulado en el contrato, también lo hacen respecto a –todas las cosas que emanan de ella-, 
al respecto Bejarano Roncancio afirma:  
 
 
 “Lo anterior es importante en materia de interpretación cuando el contratista busca 
sustraerse de ciertas  obligaciones que no se estipularon en el contrato pero que 
hacen parte del objeto del mismo y se dan por  incorporadas en él. Se sobreentiende 
que emanan de la naturaleza de la obligación principal.
21” 
 
Es importante este principio, ya  que en caso de omisión de alguna de  las obligaciones de 
los  co-contratantes, se aplicará en beneficio de las partes.  
 
1.1.3.3.2.3 Equilibrio económico financiero 
 
Se traduce en la garantía de la que deben gozar los contratos para asegurar la igualdad o 
equivalencia entre derechos y obligaciones de los co- contratantes. Llamado también por 
cierto sector como la ecuación contractual, puesto que no sólo implica factores económicos 
sino que engloba a todos los derechos y obligaciones que se originan por la suscripción del 
contrato.  
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1.1.3.3.2.4 Exceptio non inadinpleti contractus 
 
“Locución latina. Excepción de contrato no cumplido. Es aplicable al caso de que, 
en los contratos bilaterales, una de las partes no cumpla con su prestación o no se 
allane a cumplirla simultáneamente; entonces, por esta exceptio, la otra puede 
abstenerse de cumplir la suya22”. 
 
Lo que tradicionalmente se llama, mora purga mora, es sin duda plenamente aplicable al 
Contrato administrativo, en defensa de una de las partes cuando la otra no cumpla con su 
prestación, por ejemplo si la administración no ha cancelado planillas pendientes en favor 
del contratista, no pudiera exigir de éste el cumplimiento de su prestación de continuar con 
la ejecución de una obra, pues se encuentra incumpliendo la obligación de pago que tiene a 
su cargo, lamentablemente en la práctica, el contratista se reserva su aplicación puesto que 




La igualdad se presenta entre los proveedores, entre los oferentes frente a la 
administración, que deben ser tratados en igualdad de condiciones. “Así por ejemplo todos 
los oferentes deben ser oportunamente notificados con las decisiones de la Comisión 
Técnica, para cuyo efecto serán publicadas en el portal COMPRAS PÚBLICAS, (Ahora 
denominado portal institucional
23





La excepción que contempla este principio es la participación nacional, pues la Ley prevé 
que con fines de motivarla se de preferencia de bienes locales sobre los del extranjero, 
inclusive consagra procedimientos preferentes, gracias a los cuales se incentiva a los 
artesanos, profesionales, micro y pequeña empresa, actores de la economía popular y 
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solidaria,  que se encuentren domiciliados en la circunscripción territorial donde se lleve a 
cabo la ejecución del contrato, nos referimos por supuesto a la Cotización, Menor Cuantía 
y por supuesto a la Feria Inclusiva, procedimientos dispuestos en los artículos 50, 51, 52 y 
59. 1  de la Ley.  
 
1.1.3.3.2.6 Pacta sunt servanda  
 
“Constituye uno de los pilares de nuestro derecho. Todo el edificio jurídico, 
construido sobre la base del poder de la voluntad para que los sujetos puedan darse 
sus propias reglas de conducta, descansa en la confianza de que se cumplirá aquello 
que se conviene libre y conscientemente. “Los pactos se celebran para cumplirlos”. 
“Todo aquel que compromete su palabra debe honrarla”. “Los compromisos 
asumidos no puede eludirse ni  Desconocerse”. Si todo ello no ocurre, será la 




Pilar fundamental para la contratación que se basa en la voluntad común  de los co-
contratantes que genera obligaciones para ambas partes, si observamos a este principio 
desde sus antecedentes históricos nos damos cuenta de que es el resultado de la concepción 
romana nacida en el derecho bizantino, concepción por la cual no solo los contratos 
generan obligaciones civiles sino también los pactos, entendidos éstos como “acuerdos de 




Se traduce en el hecho de requerir el mayor número de participantes, cuyo objeto en 
palabras de Casagne: 
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 “persigue la obtención de un menor precio (principio de eficiencia) o un 
procedimiento que asegure la realización de la obra en el tiempo que demanda la 
necesidad pública(principio de eficiencia), lo que no impide la observancia 
armónica de los principios de informalismo e igualdad, salvo la configuración de 




Pero a pesar de esto, nuestra Ley prevé algunos casos en los cuales se contrata de forma 
directa con determinado contratista, el ejemplo más palpable de esta realidad se encuentra 
en el artículo 2, que se refiere al régimen especial en cuya mayoría de casos se realiza una 
contratación directa, sin que esto represente en forma alguna exonerar a la máxima 
autoridad de justificar con la debida motivación las circunstancias que determinan este tipo 
de contratación.  
 
1.1.3.4 Los conflictos que se ocasionen durante su ejecución se someterán por 
principio a los Tribunales de lo Contencioso Administrativo. 
 
Esta característica no está plenamente aceptada por la doctrina pues “algunos tratadistas 
como Ricardo Fernandez de Velasco afirman que este criterio jurisdiccional que considera 
a esta como una característica del contrato administrativo pretende convertir a lo adjetivo 
en lo sustantivo y lo accidental en lo esencial de los contratos , siendo inaceptable que el 
accidente jurisdicccional altere la esencia contractual 
28”.  
 
No es suficiente por lo tanto esta carácteristica para determinar la naturaleza del contrato 
administrativo. La excepcion a este principio constituye la aplicación de métodos 
alternativos de solucion de conflictos, posibilidad permitida por nuestro ordenamiento 
juridico tal como se indica en capítulos precedentes.  
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Como observamos las primeras características si nos permiten dilucidar lo esencial  de este 
contrato generador de efectos jurídicos cuya celebracion, como afirmamos en líneas 
anteriores, constituye una potencial fuente de conflictos. 
 
1.1.4 Fases del contrato administrativo  
Las fases del contrato administrativo son las siguientes:  
1.1.4.1 Etapa Preparatoria  
1.1.4.2 Etapa Precontractual 
1.1.4.3 Etapa Contractual 
1.1.4.4 Etapa de ejecución  
1.1.4.5 Etapa de evaluación  
1.1.4.6 Etapa de control 
 
Con visos a desarrollar con mayor detenimiento la etapa de ejecución de un contrato, y los 
conflictos que susciten en esta fase, que son  parte esencial  de nuestra investigación, a 
continuación se exponen a groso modo las otras etapas del contrato. 
 
1.1.4.1 Etapa Preparatoria 
 
Esta primera Etapa involucra hechos y actos administrativos que conducen a poner 
cimiento para dar inicio a la fase precontractual, entre estos podemos mencionar:  
 
A) La decisión de la máxima autoridad administrativa de determinada entidad para realizar 
un contrato sea su objeto: adquirir bienes o arrendarlos, servicios, incluido el de 
consultoría, o el de ejecución de obras, reglados por nuestra  Ley orgánica del Sistema 
nacional de contratación pública. 
B) Constatación del certificado de disponibilidad presupuestaria. 
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C) Que el proyecto que quiera ejecutarse (obras) o la adquisición de bienes o servicios se 
encuentren incluidos en el Plan Anual de Contrataciones (PAC).  
D) Estudios que deben realizarse para conocer la necesidad real de la colectividad, el 
presupuesto referencial, la factibilidad, pre factibilidad y demás características de forma 
individualizada acerca del posible contrato a realizarse.  
E) Elección del procedimiento precontractual a realizarse en virtud del objeto de 
contratación y el presupuesto referencial.  
 
1.1.4.2 Etapa Precontractual 
 
Contempla la elaboración de los pliegos por parte de la entidad pública, teniendo en cuenta 
los modelos obligatorios de pliegos desarrollados por el INCOP, y que como su nombre lo 
indica, son de aplicación vinculante para todas las entidades del sector público y aquellas 
en cuyo ámbito de aplicación de la Ley se las incluye de conformidad con el artículo 
primero.   
Los pliegos constituyen un pilar fundamental para la contratación administrativa, pues 
estos vienen a ser ley para las partes co- contratantes, los pliegos contienen todas las 
especificaciones que la entidad requiere, el proyecto de contrato, las características 
pormenorizadas de la contratación, es decir, objeto contractual, precio, plazo, garantías, 
forma de pago, etc. 
 
Una vez realizados los pliegos, la entidad procederá a realizar la convocatoria o invitación 
en el portal de compras públicas de acuerdo al procedimiento precontractual elegido o en 
su defecto al tratarse del régimen especial realizará la contratación directa prevista en el 
artículo 2 de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública. 
 
Dispuesta  la convocatoria o la invitación prevista para ciertos procedimientos 
precontractuales como por ejemplo la Cotización, el reglamento a la Ley en el artículo 21 
prevé la posibilidad de que los proveedores planteen preguntas o soliciten aclaraciones con 
respecto al contenido de los pliegos, tales preguntas deberán ser contestadas ya sea por la 
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máxima autoridad o la comisión técnica respectiva; el artículo 22 señala que las 
aclaraciones “podrán modificar los pliegos siempre que no alteren el objeto del contrato y 
el presupuesto referencial de los mismos” . 
 
Con las respuestas a las preguntas planteadas y las aclaraciones respectivas, los 
proveedores presentarán sus ofertas y de contener errores de forma éstos podrán 
convalidarse a pedido de la entidad contratante, por así permitirlo el reglamento en su 
artículo 23. 
 
La calificación de las ofertas presentadas dará lugar bien a la adjudicación o a la 
declaratoria de desierto del procedimiento por las causales previstas en el artículo 33 de la 
Ley Orgánica del Sistema de Contratación Pública.  
 
De ser el caso de la adjudicación, ésta será notificada al proveedor seleccionado y deberá 
llevarse a cabo mediante una resolución motivada de la máxima autoridad de la entidad  o 
su delegado. 
 
“La adjudicación es el acto administrativo en virtud del cual la entidad contratante 
resuelve designar al proveedor con el que considera es más conveniente firmar el 
contrato. En su calidad de acto administrativo, consiste en una declaración 
unilateral mediante la cual la entidad exterioriza su voluntad, la cual tiene efectos 
jurídicos directos y particulares
29”.  
 
Coincido con los autores en su definición de adjudicación y la explicación que se realiza a 
cerca de la naturaleza jurídica en la que se circunscribe tal declaración, pero me aparto de 
aquella cuanto utiliza el término “la entidad contratante”, por no considerarlo correcto pues 
el contratante y el contratista nacen al existir un contrato de por medio que fija la relación 
jurídica que mantienen entre sí, si nos encontramos aun en la fase precontractual, en la 
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última de sus manifestaciones, como lo es la adjudicación, mal podría hablarse de 
contratante, pues el contrato aún no se ha suscrito. 
 
Con respecto a los efectos jurídicos que ésta genera podemos hablar acerca del efecto de 
declararse fallido al adjudicatario si éste no se acerca a suscribir el contrato, así lo dispone 
el art. 35 de la LOSNCP que señala:  
 
“Si el adjudicatario o los adjudicatarios no celebraren el contrato por causas que les 
sean imputables, la máxima autoridad de la entidad, declarará fallido al oferente o a 
los oferentes y notificará de esta condición al (INCOP) 
30
. El adjudicatario fallido 
será inhabilitado del RUP por el plazo de tres (3) años, tiempo durante el cual no 
podrá contratar con las entidades contratantes previstas en esta Ley.” 
 
Si fuera el caso de que el adjudicatario asiste a suscribir el contrato, el efecto que hubiera 
generado la adjudicación será entonces el avance progresivo hacia la siguiente etapa 
contractual.  
 
Doctrinarios como Marienhoff señalan que “la adjudicación es el acto de la administración 
pública, mediante el cual, previo el estudio de las ofertas formuladas, decide la que es más 
conveniente y la acepta, quedando determinado para cada caso particular y entrelazadas las 
voluntades coincidentes de los contratantes.
31” 
 
Nuestra legislación recoge lo expuesto por la doctrina y define la adjudicación en el 
artículo 6 numeral primero señalando:  
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De conformidad con la disposición transitoria tercera de la Ley Orgánica reformatoria a la Ley Orgánica del 
Sistema Nacional de Contratación Pública, publicada en segundo suplemento, R.O 100, 14 de octubre de 
2013 se debe sustituir INCOP por SERCOP, en cualquier referencia que a tal entidad se realice.  
 
31
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Adjudicación: Es el acto administrativo por el cual la máxima autoridad o el órgano 
competente otorga derechos y obligaciones de manera directa al oferente 
seleccionado, surte efecto a partir de su notificación y solo será impugnable a través 
de los procedimientos establecidos en esta Ley. 
 
La definición legal amplia lo expuesto doctrinariamente al momento desde el cual genera 
efectos y a su directa remisión a la misma Ley para conocer la forma en la que se 
impugnará tal acto. 
 
1.1.4.3 Etapa Contractual 
 
Esta fase obligatoriamente observa la celebración del contrato, el adjudicatario se convierte 
entonces en contratista y la entidad convocante en el contratante.  
 
El Dr. Efraín Pérez dista de esta concepción y señala que la etapa contractual está 
constituida por: “1.- La elección del co-contratante; 2.- La adjudicación; 3.- La notificación 
de la adjudicación y la suscripción del contrato
32”.  
 
Tesis que agrego en este estudio para corroborar la riqueza de la doctrina en cuanto a 
posiciones distantes se refiere con respecto a las etapas del proceso.  
 
1.1.4.4 Etapa de ejecución 
 
Es importante determinar cuando inicia esta etapa, la mayoría de juristas converge en 
afirmar que esta etapa inicia de forma posterior a la suscripción del contrato,  por estar de 
acuerdo con esta afirmación trataré esta etapa desde este enfoque.  
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A decir del Dr. Holger Córdova, esta fase involucra un sinfín de problemas como por 
ejemplo las referidas a: las garantías que debe entregar el contratista al momento de la 
firma del contrato, entrega de anticipos, creación de nuevos rubros, celebración de 
contratos complementarios, contenido de las actas de entrega - recepción, liquidación del 
contrato, disponibilidad presupuestaria, subcontratación, ejecución de cálculos 
estructurales, incumplimientos del contratista o del contratante, etc. 
 
Esta etapa circunscrita  a contratos que tienen por objeto la construcción de una obra, desde 
mi punto de vista concluye de alguna de estas dos formas:  
 
a) De forma regular 
b) De forma irregular 
 
Al referirme a la conclusión de forma regular de la etapa de ejecución, estamos frente a un 
acta de entrega recepción provisional, porque esta se lleva a cabo  en el momento que el 
contratista considera se ha finalizado la obra y entonces solicita al contratante una fecha 
para llevar a cabo la entrega y se levante el acta.  
 
Es decir concluye regularmente la obra bajo los lineamientos solicitados por el contratante 
y una vez suscrita el acta, su obligación se limita a mantener en excelentes condiciones la 
obra hasta el momento de la entrega recepción definitiva. Para mayor ilustración 
observemos lo que el proyecto de contrato que contiene los pliegos para licitación de obra 




La recepción provisional se realizará, a petición del CONTRATISTA, cuando a 
juicio de éste se hallen terminados los trabajos contratados y así lo notifique a 
la CONTRATANTE y solicite tal recepción, en los términos del artículo 81 de la 
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 Los pliegos a los que en este apartado se hace referencia estuvieron vigentes hasta la Ley Orgánica 
reformatoria de la Ley Orgánica de contratación pública, de 14 de octubre de 2013, cuya transitoria segunda 
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LOSNCP, y observando el artículo 122 de su reglamento general.  (Las negrillas 
me pertenecen)  
 
Esta cláusula determina que es el contratista quien a su criterio y dentro del plazo 
estipulado en el contrato solicitará al contratante la recepción provisional cuando estime se 
ha realizado la obra a satisfacción del contratante, es decir con esta entrega recepción 
provisional finalizará la etapa de ejecución. 
 
Ahora si se lleva a cabo tal acta sin ninguna observación del contratante ha concluido la 
etapa, pero si el contratante no se pronuncia con respecto a la petición del contratista se 
estará a lo dispuesto en el artículo 122 del RLOSNCP que dispone: 
 
Art. 122.-Negativa a recibir.-La entidad contratante podrá, dentro del término de 10 
días contados a partir de la solicitud de recepción del contratista, negarse a recibir 
la obra, bien o servicio, por razones justificadas, relacionadas con el cumplimiento 
de las obligaciones contractuales asumidas por el contratista. La negativa se 
notificará por escrito al contratista y se dejará constancia de que la misma fue 
practicada. 
Vencido el término previsto en el inciso primero de este artículo sin que la entidad 
contratante objetare la solicitud de recepción ni formulare observaciones al 
cumplimiento del contrato, operará, sin más trámite, la recepción de pleno derecho, 
para lo cual el contratista notificará por intermedio de un Juez de lo Civil o un 
Notario Público. 
La falta de pronunciamiento del contratante da lugar a que éste recurra al auxilio de 
un juez o notario para que con su notificación opere la recepción de pleno derecho, 
concluyendo la etapa de  ejecución de forma irregular, pues la contratante ha 
omitido pronunciarse ya sea afirmativamente ante el pedido del contratista o 









RECEPCIÓN DEFINITIVA: Transcurrido el plazo de (establecer plazo, no 
menor a seis meses) desde la recepción provisional o de la declaratoria de 
recepción provisional presunta, el CONTRATISTA solicitará una nueva 
verificación de la ejecución contractual de la obra, a efectos de que se realice la 
recepción definitiva de la misma, debiéndose iniciar en el plazo de (indicar número 
de días) días contados desde la solicitud presentada por el CONTRATISTA. 
 Si en esta inspección se encuentra algún defecto de construcción no advertido en 
la recepción provisional, se suspenderá el procedimiento, hasta que se lo subsane, 
a satisfacción de la CONTRATANTE y a costa del CONTRATISTA. Si el defecto 
fuere de menor importancia y a juicio de la CONTRATANTE puede ser subsanado 
dentro del proceso de recepción definitiva, se continuará con la misma, pero el Acta 
respectiva sólo se firmará una vez solucionado el problema advertido. 
 
De encontrarse algún defecto de construcción el contratista está obligado a subsanarlo, 
alargando la ejecución del contrato más allá de la entrega recepción provisional, por lo 
tanto esta sería una forma irregular de concluir la etapa de ejecución que culminaría 
cuando el contratista acoja las observaciones del contratante y realice las correcciones 
respectivas. 
 
1.1.4.4.1 Fuentes de los conflictos ocasionados durante la etapa de ejecución 
 
Durante esta etapa del contrato que como se dijo en líneas anteriores, genera una gama de 
los más variados conflictos, a mi criterio estas serían algunas de las fuentes que los 
ocasionan:  
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1.1.4.4.1.1 Circunstancias imprevistas  
 
En la ejecución de un contrato de obra, pueden suscitar nuevas circunstancias que 
requieran de una prestación adicional a cargo del contratista ya sea para ampliar, modificar 
o complementar  la misma. 
 
En estos casos y siempre antes de realizar esta prestación adicional, cumpliendo los 
requisitos que nuestra Ley franquea para estos casos en sus artículos 85 al 91, cabe la 
celebración de un contrato complementario “con el mismo contratista sin licitación ni 
concurso
35”, o la posibilidad de recurrir a la aplicación del artículo 88 de la ley que 
determina:  
 
“Artículo 88.- Diferencia en cantidades de obra.- Si al ejecutarse la obra de 
acuerdo con los planos y especificaciones del contrato se establecieren diferencias 
entre las cantidades reales y las que constan en el cuadro de cantidades estimadas 
en el contrato, la entidad podrá ordenar y pagar directamente sin necesidad de 
contrato complementario, hasta el 25% del valor reajustado del contrato, siempre 
que no se modifique el objeto contractual. A este efecto, bastará dejar constancia 
del cambio en un documento suscrito por las partes.” 
 
En este caso las circunstancias imprevistas son las diferencias entre las cantidades reales y 
las que constan en el cuadro de cantidades estimadas en el contrato, es decir, tanto el 
contrato complementario como las diferencias en las cantidades de obra directamente 
pagadas por la entidad son caminos que la Ley permite se apliquen para estos casos, sin 
embargo, podrían generar conflictos ya en su aplicación práctica. 
 
Ahora bien, si las prestaciones adicionales ya fueron realizadas por el contratista, pese a no 
haberse realizado contrato complementario ni tampoco el procedimiento adecuado para 
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 Art. 85 de la Ley Orgánica Del Sistema Nacional de Contratación Pública, R.O. 4 de agosto de 2008.  
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adoptar las diferencias en las cantidades de obra, ¿qué alternativa le queda al contratista 
para reclamar el pago por esta prestación adicional? 
 
 Sin duda cabe la doctrina del enriquecimiento sin causa, que obliga a la entidad 
contratante al pago de las prestaciones realizadas, de conformidad con nuestra Constitución 
que en el artículo 66 nro.17  prescribe:   
Art. 66.- Se reconoce y garantizará a las personas: El derecho a la libertad de trabajo. 




Por lo tanto es un derecho fundamental con reconocimiento constitucional, el derecho a 
una retribución económica a causa de la prestación adicional realizada a cargo del 
contratista.  
 
Ahora bien, para conocer cómo se configura el enriquecimiento sin causa, es conveniente 
traer  a colación, en este punto, un laudo arbitral emitido por el Centro de arbitraje del  
Colegio de Ingenieros del Perú que se encuentra en el portal web del Organismo 
Supervisor de la Contratación del Estado (OSCE), en el caso CEDOSA del oriente SAC, 
contratista demandante, contra el Ministerio de Educación del Perú contratante 
demandado.  
 
En el caso signado con el nro. 17-2011, de 25 de enero de 2011, el contratista pretendía el 
pago a su favor por enriquecimiento sin causa del demandado, valor que ascendía a 62, 




“Los  4 requisitos del enriquecimiento sin causa que tanto la doctrina como la 
jurisprudencia internacional han definido precisando que los mismos se han 
cumplido a cabalidad en el caso materia de la controversia son: 
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a) Empobrecimiento y enriquecimiento correlativos.- Es decir que la ENTIDAD 
dispone ahora de un bien cuyo costo no ha pagado en su totalidad ya que se ha 
retenido en forma ilegal y arbitraria el monto de 62.168.80 nuevos soles  por un 
supuesto concepto de fondo de garantía importe que ha sido tomado del patrimonio 
del CONTRATISTA y que como consecuencia de ello el demandante se ha 
empobrecido en esa cantidad. 
b) Ausencia de interés personal del empobrecido.-  Que implica que el 
patrimonio de la materia del empobrecimiento no puede haber servido al interés del 
reclamante es decir del demandante. En ese sentido la obra construida tiene utilidad 
exclusiva para la ENTIDAD y para la educación de los niños consecuentemente el 
bienestar social de la población; por tanto el CONTRATISTA no tiene ningún 
interés en la obra ejecutada pues no existe forma alguna de obtener algo en 
beneficio de su existencia o el uso de este bien. 
c) Falta de causa.-  Debe entenderse de la causa eficiente es decir de la fuente de la 
obligación, en otras palabras significa que si la causa del enriquecimiento está 
pactado en un contrato no puede alegarse para una indemnización porque el lucro 
se ha producido previo acuerdo es decir causa legítima. 
 En ese sentido el CONTRATISTA señala que el Contrato fue cumplido de acuerdo 
a Ley sin embargo la ENTIDAD ha retenido al demandante en forma ilegal y 
arbitraria el monto de 62,168,80 por un supuesto concepto de fondo de garantía 
siendo que el motivo del enriquecimiento sin causa de la ENTIDAD no estaba 
prevista en el contrato. 
 
d) Ausencia de otra acción expresamente concedida por la ley.-  
 El CONTRATISTA precisa que en el supuesto que se considerara que ya no es 
posible la devolución por el monto de 62,168,80  por un supuesto concepto de 
fondo de garantía por los causes administrativos regulares entonces se encontrarían 
ante la imposibilidad de ejercer una acción distinta para recuperar el patrimonio 
invertido en la obra de la ENTIDAD de modo que la única vía legal posible sería la 
figura jurídica del enriquecimiento indebido en cuyo caso corresponde que se 
35 
 
reconozca a favor del demandante el monto correspondiente al valor aportado a la 
obra que equivale a la suma de S 62,168,80.” (Las negrillas me pertenecen) 
 
El Tribunal al resolver desestimó su pretensión de reconocimiento de enriquecimiento 
injusto porque a su parecer, la falta  del último requisito -Ausencia de otra acción 
expresamente concedida por la ley.-  evita que se configure el enriquecimiento, el tribunal 
manifiesta además que la vía civil es expedita para reclamar esta pretensión, por lo tanto no 
cabe que el Tribunal ordene  se paguen estos valores por este concepto.  
Volviendo al tema que nos ocupa podemos afirmar que éstas circunstancias imprevistas a 
su vez generan un fenómeno de mayores proporciones, puesto que al contratista asumir 
prestaciones adicionales y la negativa al reconocimiento inmediato de la retribución 
económica se produce la ruptura del equilibrio económico financiero, al respecto existen 




1.1.4.4.1.1.1 Teoría de la dificultad material imprevista.-  
 
 “Granillo Ocampo manifiesta que el equilibrio económico financiero no es otra 
cosa que una protección excepcionalmente intensa del objetivo económico del 
contratista particular, como límite y contrapeso de las facultades exorbitantes de 
que goza la administración
38”.  
 
Parece a penas justo que las potestades exorbitantes de la Administración no sean sinónimo 
de temor reverencial por parte del contratista sino que existan aportes doctrinarios que 
coadyuven al equilibrio en la relación contractual tal como manifiesta Ocampo. 
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Además  que teorías como esta se hayan plasmado en nuestra legislación como en la 
latinoamericana es visto con buenos ojos desde cualquier punto de vista, como manifiesta 
el Dr. Córdova: “con figuras como reajuste de precios, actualización de precios y otras 
modalidades que, actuando a favor del contratista, tratan de restablecer un equilibrio 
desnivelado por las fuerzas del mercado, por actos de la administración o por hechos 
sobrevinientes e imprevisibles…” (Las negrillas me pertenecen)  
 
El principal defensor de esta teoría es Manuel María Diez, el autor sostiene que la 
dificultad material se presenta de forma frecuente durante la ejecución de los contratos de 
obra por eventos naturales o debido a un tercero ajeno a las partes co – contratantes y que 
aquellas circunstancias no fueron previstas  ni en la oferta ni mucho menos en la 
suscripción del contrato. 
 
Diez diferencia entre estas causas imprevistas naturales y la fuerza mayor, pues esta última 
imposibilita, a su criterio, la ejecución del contrato, mientras que las causas imprevistas no 
lo imposibilitan pero producen un incremento económico en el precio final del contrato a 
favor del contratista.  
 
El Dr. Córdova, ya citado en líneas anteriores, recoge el pensamiento del profesor 
Marienhoff quien supone que esta diferenciación ya ha sido superado por el Consejo de 
Estado Francés “que estableció en 1932 la nueva noción de fuerza mayor, cuando un 
acontecimiento exterior e imprevisible trastorne o altere de una manera definitiva el 
equilibrio del contrato administrativo; pero sin que sea necesario que dicho acontecimiento 
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Por su lado, Efraín Pérez, al referirse a la fuerza mayor señala que: 
 “para constituir caso fortuito o fuerza mayor, y liberar por tanto al deudor, un 
hecho tiene que reunir los requisitos siguientes:  
I.- Debe provenir de una causa completamente ajena a la voluntad del deudor; II.- 
Debe ser imprevisto, es decir que no se haya podido anticipar dentro de los cálculos 
ordinarios y corrientes; es decir, en relación a la circunstancias a la época del 
contrato. 




Cuando El Dr. Pérez se refiere al deudor, es el contratista de quien se habla pues este en la 
relación contractual adeuda al contratante una prestación de hacer, en este caso una obra, y 
complementando lo que Marienhoff señalaba únicamente cuando se cumpla con estos 
requisitos la fuerza mayor exonerará al contratista de su obligación, por tornarse imposible 
su cumplimiento.  
 
1.1.4.4.1.1.2 Teoría de la Imprevisión 
 
“Es concurrente cuando, en el curso de la ejecución del contrato, se presentan 
eventos o acontecimientos extraordinarios ajenos a la voluntad de las partes, 
temporarios o transitorios que alteran la ecuación económica financiera y no 




El darle la característica de temporarios o transitorios a las circunstancias imprevistas es la 
principal diferencia al caso de fuerza mayor que se configura con los requisitos ya 
expuestos, por el tiempo que duren estas circunstancias  el contrato no se suspende sino 
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que la Administración y el contratista aúnan esfuerzos y la ejecución del contrato no se 
paraliza pero el contratista recibe una indemnización por la prestación adicional que está 
obligado a realizar dado las circunstancias. “Esta teoría beneficia al contratista puesto que 




1.1.4.4.1.1.3 Teoría del acto de los poderes públicos (Hecho del Príncipe)  
 
“Se entiende por tales los actos emanados de una autoridad soberana tendientes a 
disminuir los derechos que se reconocen a los individuos. La fuerza mayor o caso 
fortuito, en estos casos, aparecen promovidos, en lugar de la naturaleza o por los 
hombres, por el mismo Estado…43”. 
 
Nuestro código civil en su artículo 30 manifiesta: Se llama  fuerza mayor o caso fortuito el 
imprevisto al que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento 
de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario público, etc. 
 
En la contratación pública entonces lo más frecuente de estos posibles casos de fuerza 
mayor, será el último referido a “los actos de autoridad ejercidos por un funcionario 
público” que son precisamente los que sostiene esta teoría por constituir casuística extensa 
al respecto, el artículo precedente no especifica de que función pueden provenir estos actos 
, recordemos que la administración se manifiesta a través de actos administrativos, actos de 
la simple administración, hechos administrativos o contratos públicos,  y que la facultad  
de administrar es inherente a todas las funciones del Estado, por lo tanto no hace falta 
tampoco señalar a cuál de ellas pertenece la actuación , la condición que habría que 
cumplir es que esta sea irresistible e  imprevista y de los casos que el artículo plantea se 
agrega un nuevo requisito que es la exterioridad del hechos, pues es ajeno a la voluntad del 
contratista por no contar con su participación directa ni indirecta. 
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Un hecho del príncipe tomado por algunos tratadistas a nivel nacional para ejemplificar 
esta teoría, es el cambio de sistema monetario, surgido en el Ecuador en 1999, es decir, 
cuando la dolarización entró en vigencia reemplazando a la moneda nacional. 
 
Ocurrieron entonces conflictos en los contratos que se celebraron con anterioridad a este 
suceso (Hecho de la administración, en la que no interviene la voluntad del contratista). 
 
El caso que a continuación tomo como referencia es el suscitado entre Presidente de la Cía. 
de caminos S.A y el Estado ecuatoriano, conocido por el Tribunal 3ro de lo Contencioso 
Administrativo, (Juicio 98-2007) lo medular del conflicto contractual es el hecho de que el 
precio se pactó en sucres y con la dolarización, el contratista alegó pérdida del equilibrio 
económico financiero. 
 
En este sentido hay un factor adicional que complica el equilibrio económico financiero 
del contrato, pues este se celebró bajo el régimen de suma alzada, que no reconocía de 
forma alguna el reajuste de precios. 
 
El Tribunal resolvió en sentencia con fecha 17 de enero de 2007, Rechazar la demanda del 
contratista, desconociendo la ruptura del equilibrio económico financiero y el derecho del 
contratista al reajuste de precios. 
 
De esta sentencia se interpuso recurso de casación, resuelto en el 2011, por la Sala de lo 
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, que casó la sentencia y 
resolvió en virtud del artículo 20 de la Constitución, aceptar la demanda y disponer se 
proceda al restablecimiento del equilibrio económico financiero del contrato. 
 
Como podemos observar en este caso, La Sala de lo Contencioso Administrativo reconoce 
la pérdida del equilibrio económico financiero, surgido por un hecho de la Administración 
que de forma alguna puede perjudicar al contratista, por este motivo en sentencia resuelve 
a su favor. 
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Sin embargo de lo dicho con respecto a la diferenciación de quien emite el acto de 
autoridad pública que a mi criterio no hace falta distinguir, doctrinarios como Dromi sí 
diferencia el órgano emisor de tales actos , atribuyéndoles nombres distintos así manifiesta:  
 
“El hecho del príncipe es definido como un comportamiento estatal indirecto de cualquier 
autoridad pública; imputable al Estado pero no al comitente…en cambio, el hecho de la 
administración, es un comportamiento estatal directo de la entidad contratante (comitente), 
imputable al comitente…44”; Dromi, ejemplifica los hechos de la administración con los 
siguientes: el retardo en el pago de las planillas, suspensión en la ejecución de la obra, etc.  
 
Es decir tanto el Hecho del príncipe cuanto los actos de la administración generan a favor 
del contratista una indemnización , porque como se ve en el ejemplo antes citado de la 
sentencia en el caso del contrato a suma alzada a causa de un hecho del príncipe (Decreto 
ejecutivo que instituye al dólar como moneda nacional) se rompió el equilibrio financiero 
del contrato y acusa de este desequilibrio, el contratista tiene derecho a una indemnización 
por parte del ente contratante, siguiendo de esta forma las tres teorías una protección a 
favor del contratista en contrapartida a los poderes exorbitantes de la Administración. 
 
1.1.4.4.1.2 Inconsistencia entre los resultados que arrojan los estudios previos a la 
suscripción del contrato que son detectados durante la ejecución del 
mismo. 
 
 Nuestra LOSNCP dispone en su artículo 23 que: 
 
Antes de iniciar un procedimiento precontractual, de acuerdo a la naturaleza de la 
contratación, la entidad deberá contar con los estudios y diseños completos, 
definitivos y actualizados, planos y cálculos, especificaciones técnicas, 
debidamente aprobados por las instancias correspondientes, vinculados al Plan 
Anual de Contratación de la entidad. 
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Los estudios y diseños incluirán obligatoriamente como condición previa a su 
aprobación e inicio del proceso contractual, el análisis de desagregación 
tecnológica o de Compra de Inclusión, según corresponda, los que determinarán la 
proporción mínima de participación nacional o local de acuerdo a la metodología y 
parámetros determinados por el (Instituto Nacional de Contratación Pública.)
45
 
La máxima autoridad de la entidad contratante y los funcionarios que hubieren 
participado en la elaboración de los estudios, en la época en que éstos se 
contrataron y aprobaron, tendrán responsabilidad solidaria junto con los consultores 
o contratistas, si fuere del caso, por la validez de sus resultados y por los eventuales 
perjuicios que pudieran ocasionarse en su posterior aplicación. 
 
Este artículo es claro al manifestar que es responsabilidad de la administración contar con 
estudios completos , definitivos y actualizados debidamente aprobados por las instancias 
correspondientes, las características de los estudios reflejan la seriedad con la que el 
legislador aborda el tema de contratación pública, pues estos estudios son los que definirán 
las especificaciones técnicas que debe tener la obra que se planea llevar a cabo y que el 
oferente debe tener en cuenta al momento de presentar su propuesta para poder cumplir 
con los requerimientos de la entidad, y satisfacer con exactitud las necesidades del 
colectivo. 
 
En el último párrafo de esta disposición existe la determinación de la responsabilidad 
solidaria de la máxima autoridad y los funcionarios que intervinieron en la elaboración de 
los estudios, por la validez de sus resultados y los eventuales perjuicios que pudieran 
ocasionarse en su posterior aplicación. 
 
Es en esta referencia que cobra importancia, la mención a la que se hace en este apartado al 
considerar la inconsistencia de estos estudios que se conocen únicamente durante la 
ejecución del contrato, que dan lugar a conflictos como: ampliación de plazo solicitado por 
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el contratista que puede ser negado por el contratante; esta negativa puede ser sustentada 
en la disposición de los pliegos, por ejemplo en el modelo obligatorio de licitación para 
obra pública consta:  
 
“El CONTRATISTA se compromete a ejecutar la obra sobre la base de los estudios 
con los que contó la Entidad Contratante y que fueron conocidos en la etapa 
precontractual; y en tal virtud, no podrá aducir error,  falencia o cualquier 
inconformidad de dichos estudios, como causal para solicitar ampliación del 
plazo, contratación de rubros nuevos o contratos complementarios.  Los eventos 
señalados se podrán autorizar y contratar solo si fueren solicitados por la 
fiscalización
46”. (Las negrillas me pertenecen)  
 
Desde mi punto de vista es lo más lógico que el contratista sea autorizado para ampliar el 
plazo de ejecución del contrato por inconsistencias entre los estudios realizados por la 
entidad y la realidad que la ejecución del contrato muestra,  pues son  ajenas  a su voluntad 
estas discrepancias. Sin embargo de la lógica racional, puede darse el caso de que el 
fiscalizador no autorice tal ampliación, provocando un grave conflicto entre las partes 
contratantes. 
 
 A continuación un laudo arbitral que resuelve una controversia originada por esta 
inconsistencia, suscitado entre el Consorcio Cobro Negro (contratista) y Provias 
Descentralizado (Contratante) quienes suscribieron un contrato que tenía por objeto la 
ejecución de la obra “Rehabilitación del camino vecinal Cruce Cobro – Negro- Cochán 
Bajo”  a constancia se transcriben las pretensiones del contratista en su demanda:47 
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 Los pliegos a los que se hace referencia en este apartado estuvieron vigentes hasta la Ley reformatoria de 
la Ley Orgánica de contratación pública, de 14 de octubre de 2013, cuya transitoria segunda dispone que el 
organismo rector de contratación pública actualice los modelos de pliegos en un plazo no mayor a 30 días, en 
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negativo que “en el caso de que el contratista no se ciña a los planos, especificaciones correspondientes 
..podrá ordenarse la demolición de la obra, todo a costa del contratista”, no se hace referencia a los estudios 
previos. (Véase: pliegos Condiciones generales licitación obras, página 14-15 www.compraspublicas.gob.ec).  
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“Primera pretensión principal: Que el tribunal arbitral deje sin efecto legal y declare 
la nulidad de la resolución Directoral Nro. 1193- 2009-MTC/21, QUE DENEGÓ 
LA AMPLIACION DE PLAZO N·2  POR 115 DÍAS CALENDARIO.  
Argumentos que el contratista esgrime para corroborar su pretensión:  
Que en la ejecución del contrato se encontraron trabajos adicionales  que debieron 
realizarse, debido a que en los tramos. Km 31+200  al Km , 31+400 Km, 31+700 al 
Km,32+00 al Km.31+400, Km. 33+500 al Km. 33+700, del camino vecinal, se 
presenta una subrasante con alto contenido de material plástico de promedio 0.50 
m. que es mayor a la del corte que manda el expediente técnico originalmente 
elaborado.  
 
Que por otro lado, los pobladores dueños de los terrenos adyacentes a la vía en 
rehabilitación solicitaron cambios en los diámetros de las alcantarillas de 24” a 12”, 
así como mayor número de ejecución de alcantarillas de 12”, para pases de agua 
destinado a riego, debido a que de no hacerlo construirán pases de agua artesanales 
y/o superficiales, dañando el mejoramiento de la vía.” 
 
Como se puede apreciar en este caso los estudios técnicos no guardan coherencia con la 
realidad encontrada por el contratista al momento de ejecutar la construcción de un camino 
vecinal y además de las condiciones en las que se encuentra el lugar donde debe llevarse a 
cabo la obra, también se encuentran necesidades de la población diferentes de las que los 
estudios arrojaron pues los pobladores solicitan un cambio en el tamaño de las alcantarillas 
de 24” a 12” y mayor número de ellas de las que los pliegos indicaban se coloquen, estas 
inconsistencias dan lugar a una solicitud de ampliación del plazo para la ejecución de la  
obra que el contratante niega, por lo tanto acuden a un tribunal que con respecto a esta 
pretensión resolvió: “Dejar fundada la primera pretensión principal y en consecuencia 
dejar sin efecto la Resolución Directoral Nro. 1193-2009-MTC/21, que denegó la 
ampliación de plazo por 115 días calendario
48”.  
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1.1.4.4.1.3 Incumplimiento de obligaciones por alguno de los co-contratantes 
 
Tanto el contratista como el contratante pueden ser sujetos de mora en las obligaciones que 
les corresponden para con la otra parte en el contrato, por un lado el contratista se obliga a 
construir una obra bajo los requerimientos de la Administración y por otro lado la 
administración a retribuir económicamente esta prestación. 
 
 
El contrato administrativo es en esencia conmutativo tal como lo manifiesta nuestro código 
civil en su artículo 1457 “El contrato oneroso es conmutativo cuando cada una de las 
partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte 
debe dar o hacer a su vez…”. 
 
Por tal las obligaciones que se generan con el contrato son equivalentes y basta con que 
uno de los co- contratantes caiga en mora para que el contrato se desnaturalice y de lugar a 
conflictos. 
 
Para que uno de los co- contratantes caiga en mora es preciso que se cumpla lo dispuesto 
en el artículo 1568 del Código Civil que prescribe: “En los contratos bilaterales ninguno de 
los contratantes está en mora, dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple 
por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”. 
 
Es decir la mora no se configura con el mero incumplimiento de una de las partes mientras 
la otra no esté en disposición de cumplir lo encomendada a ésta. 
 
En el modelo obligatorio de pliegos para licitación de obra pública encontramos de manera 
general las obligaciones del contratista y del contratante en las que encontramos que de 
acuerdo con estos pliegos es obligación del contratante: 
49
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“Dar solución a las peticiones y problemas que se presenten en la ejecución del 
Contrato, en un plazo (número de días) contados a partir de la petición escrita 
formulada por el contratista. 
Si el contratante incumpliera esta obligación, el contratista puede asumir frente a la 
inactividad de la administración que se ha configurado el silencio administrativo 
positivo frente a su solicitud, este silencio se entiende como una institución jurídica 
que le permite al administrado obtener, por la falta de respuesta de la 
administración, el reconocimiento de un derecho, cuando su petición haya seguido 
el procedimiento establecido en la ley y no exista causa alguna que acarree 
nulidad.” 
 
Así entendida esta figura daría lugar a que la administración emita un acto administrativo 
tácito  que daría lugar a conflictos pues el contratista tiene una interpretación y la 
administración otra frente a lo sucedido. 
 
En este mismo sentido el contratista, de acuerdo a este modelo de pliegos está obligado a: 
 
“El contratista por su parte deberá dar todos los avisos y advertencias requeridos 
por el contrato o las leyes vigentes (letreros de peligro, precaución, etc.,), para la 
debida protección del público, personal de la Fiscalización y del contratista mismo, 
especialmente si los trabajos afectan la vía pública o las instalaciones de servicios 
públicos.” 
 
Del contratista incumplir esta obligación y ocasionar un perjuicio a un tercero estaría 
obligado a indemnizar por daños y perjuicios esto podría afectar su liquidez y acarrear 
problemas con el contratante en la ejecución del contrato. Como estimamos el 
                                                                                                                                                                                
le da la atribución al SERCOP para actualizar los modelos de pliegos en un plazo no mayor a 30 días, en 
estos nuevos pliegos persiste la obligación del contratante en cuanto al primer párrafo, la segunda parte de la 
obligación es suprimida y ya no consta en este nuevo documento. (Véase: Pliegos, Condiciones particulares 
licitación de obras, Pág. 14 . www.compraspublicas.gob.ec)  
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incumplimiento de las obligaciones acarrea conflictos que afectan a corto o mediano plazo 
la ejecución del contrato. 
 
1.1.4.4.1.4 Discrepancias entre las planillas presentadas por el CONTRATISTA y 
las cantidades de obra calculadas por la fiscalización. 
 
Si bien los pliegos a los que se ha hecho referencia en este trabajo investigativo recogen 
este tipo de controversias, solo se refieren al procedimiento que ha de aplicarse pero de 




Si existieran discrepancias entre las planillas presentadas por el CONTRATISTA y 
las cantidades de obra calculadas por la fiscalización, ésta notificará al 
CONTRATISTA las discrepancias encontradas. Si no se receptara respuesta, dentro 
de los (número días) días laborables siguientes a la fecha de la notificación, se 
entenderá que el CONTRATISTA ha aceptado la liquidación hecha por la 
fiscalización y se dará paso al pago. Cuando se consiga un acuerdo sobre tales 
divergencias, se procederá como se indica en el penúltimo inciso del numeral 6.07 
de esta cláusula. 
 
Esta cláusula no determina que sucedería, si el contratista en lugar de guardar silencio ante 
las observaciones del fiscalizador, tuviera a bien expresar su inconformidad con éstas, de 
no estar de acuerdo el contratista daría lugar a un conflicto, que la cláusula tampoco 
estipula como resolver tal controversia, tal incertidumbre ahonda de mayor manera el 
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la Ley Orgánica de contratación pública, de 14 de octubre de 2013, cuya transitoria segunda dispone que el 
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1.1.4.4.2 Conflictos durante la ejecución de un contrato administrativo que pueden 
ser sometidos a arbitraje 
 
Al respecto existen tres posturas en lo que a doctrina se refiere:  
4.4.2.1) Todos los conflictos son susceptibles de resolverse por arbitraje  
4.4.2.2) Algunos conflictos son susceptibles de resolverse por arbitraje 
4.4.2.3) Ningún conflicto en el que sea parte la Administración es susceptible de 
resolverse por arbitraje. 
 
 
1.1.4.4.2.1 Primera postura: Todos los conflictos son susceptibles de resolverse por 
arbitraje  
 Susana Montes de Echeverri afirma:  
 
 “Es claro que la actuación de la Administración dentro de una relación contractual 
tiene una naturaleza distinta a aquella que cumple cuando actúa en función de 
imperio. En este caso, tiene un comportamiento similar al del particular dentro de la 
relación contractual, aun cuando tenga prerrogativas especiales. Así según mi 
opinión, todas las manifestaciones de voluntad de la Administración en un 
contrato estatal pueden ser analizadas y juzgadas por un juez arbitral52”. (Las 
negrillas me pertenecen) 
 
El argumento de la Dra. Susana Montes tiene un sustento bastante lógico éste se refiere al 
comportamiento de la administración en la relación contractual y su origen es bilateral, 
porque se fundamenta en un acuerdo de voluntades, ya no corresponde un acto 
administrativo, como la declaración unilateral de la administración en ejercicio de sus 
funciones que genera efectos individuales y directos, manifestación aquella resultado de su 
función de imperio. 
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 Aguilar A. Juan  Ob. Cit, p.27 citando a Susana Montes de Echeverri  
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Complementando esta tesis se encuentran algunas sentencias que provienen del Consejo de 
Estado Colombiano, en una de ellas existe el voto salvado del Dr. Ricardo Hoyos Duque, 
(8 de junio de 2000) que señaló:  
 
“¿podrá sostenerse de manera lógica y racional que los actos administrativos en los 
cuales la administración ejerce su potestad unilateral de terminación o liquidación, 
como en el presente caso, escapan a la competencia de la justicia arbitral? En mi 
opinión no, porque ello sería contrariar no solo la letra y el espíritu que alienta la 
actual regulación legal del arbitramento sino establecer una justicia capitis 
diminuti, lo cual implica la división de la continencia de la cusa, que traería a su 
vez el grave riesgo de que frente a un mismo punto puedan existir decisiones 
contradictorias, en detrimento de la seguridad jurídica
53”.  
 
Cuando señala “ división de la continencia de la cusa”,  está haciendo referencia a una 
postura de ciertos jueces colombianos que han traído a colación la tesis de que los efectos 
económicos que genere un acto administrativo en ejercicio de las facultades exorbitantes 
de las que se encuentra envestida la Administración,(en cuanto a la relación contractual)  sí 
son susceptibles de resolverlos mediante arbitraje, en cambio, el acto administrativo como 
tal no puede someterse a arbitraje pues su legitimidad y ejecutoriedad no se encuentra en 
tela de duda. 
 
Los tratadistas que afirman que el acto administrativo que la Administración emite en 
ejercicio de sus prerrogativas o facultades exorbitantes  no debería estar sujeto a arbitraje 
por las presunciones que contiene tal vez olvidan del efecto juris tantum que tiene la 
presunción de legitimidad y por lo tanto desde mi punto de vista su criterio carece de 
fundamentación suficiente para que quede excluido del arbitraje. 
 
Ricardo Hoyos, entonces no solo concuerda con la posición de Montes sino que a su vez 
afirma que limitar la aplicación del arbitraje constituiría contrariar la voluntad del 
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legislador y crear inseguridad jurídica en base a dos criterios distintos sobre un mismo 
punto.  
 
1.1.4.4.2.2 Segunda postura: Algunos conflictos son susceptibles de resolverse por 
arbitraje 
 
 “Existen materias como la atinente a los actos mediante los cuales se adoptan 
medidas exorbitantes contractuales, que no obstante la voluntad del constituyente y 
del legislador, que no los excluyó del conocimiento arbitral, por ministerio de la 
jurisprudencia, con el argumento de que tales actos no son susceptibles de 
transacción, han quedado reservadas a las autoridades normalmente instituidas para 
ejercer la función jurisdiccional; esto ocurre en un país que dice tener el derecho 
escrito o positivo como fuente suprema de la legalidad..
54”.  
 
Más que una postura del autor esta constituye una deducción lógica del análisis cualitativo 
de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional colombiana. 
 
La Corte se ha pronunciado entonces a través de fallos jurisprudenciales a favor de limitar 
o restringir el arbitraje solo a ciertos conflictos de los que se excluye, como manifiesta 
Chemas Jaramillo a aquellos que se despliegan en ejercicio de las facultades exorbitantes 
de la administración ,al que ya se refirió en la tesis anterior cuando hablábamos de la 
división de la continencia de la cusa , pues esta jurisprudencia si bien excluye a estos actos, 
admite que los efectos económicos que producen los primeros, sí son susceptibles de 
arbitraje. 
 
Una posición un tanto más elaborada sostiene que estos actos que provienen de la 
Administración en ejercicio de sus facultades exorbitantes no pueden someterse al arbitraje 
en virtud del principio de indisponibilidad que más detalladamente sostiene la 
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido enfática en señalar que: 
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 “en virtud de los principios de innegociabilidad de las potestades públicas y de 
indisponibilidad de la legalidad de los actos administrativos, los tribunales de 
arbitramento no son competentes para conocer, ni directamente mediante una 
pretensión de nulidad ni indirectamente mediante una pretensión que implique 
necesariamente el estudio del acto, sobre la legalidad del ejercicio de poderes 
exorbitantes, pues la configuración constitucional de la administración de justicia, 
reserva a la jurisdicción de lo contencioso administrativo dicha competencia
55”. 
 
De acuerdo a esta segunda postura frente a los conflictos que pueden resolverse por 
arbitraje se encuentran como se dijo en líneas anteriores aquellos que tienen efectos 




 Acto administrativo de adjudicación del contrato  
 El acto que declara desierto el procedimiento de selección de contratistas. 
 Conflictos por inexistencia de soporte presupuestal  
 Conflictos que se derivan de la mala planeación del contrato (Pérdida de equilibrio 
financiero, incumplimiento de las obligaciones por parte de la Administración, etc.) 
 
 
Derick Latorre Barbosa, tratadista peruano de  derecho administrativo al analizar la ley 
vigente en su país con respecto a la contratación y al arbitraje deduce que son los 
siguientes conflictos susceptibles de arbitraje: 
 
 El incumplimiento de pago en caso de contratos que ya cuenta con liquidación 
consentida o con la conformidad correspondiente 
 La responsabilidad por vicios ocultos. 
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A su vez señala también, los conflictos que la ley señala no son susceptibles de resolverse 
por arbitraje, estos son: Controversias surgidas en la ejecución de adicionales de obra, 
metrados no previstos contractualmente y mayores prestaciones de supervisión, 
respecto de las cuales la Contraloría General, ejerce el control previo y serán resueltas por 
ésta de acuerdo a los procedimientos establecidos por el indicado Organismo Supervisor de 
Control para el efecto.57 
 
Existe además de estas dos posturas, la primera defendida por Susana Montes de Echeverri 
que manifestaba que todos los conflictos suscitados durante la ejecución de un contrato 
administrativo son susceptibles de resolverse aplicando el arbitraje, la segunda postura ya 
expuesta que limita a ciertos conflictos la aplicación del arbitraje y una tercera postura que 
niega la posibilidad de la aplicación del arbitraje al campo del derecho administrativo que 
se menciona a continuación:  
 
1.1.4.4.2.3 Tercera postura: Ningún conflicto en el que sea parte la 
Administración es susceptible de resolverse por arbitraje. 
 
Al respecto la posición del tratadista Huergo Lora es bastante crítica en cuanto a la 
aplicación del arbitraje a las relaciones jurídico públicas, negando esta aplicación bajo los 
siguientes argumentos:  
 
“El arbitraje en sentido estricto…supone que la potestad de “decir el derecho”, esto 
es, de controlar la legalidad de la actuación administrativa, se traslada de los 
órganos jurisdiccionales a unos sujetos elegidos libremente por las partes, sin que 
reste otra posibilidad de control judicial que el que se lleva a cabo a través del 
recurso de anulación contra el laudo. Esta posibilidad de que la Administración, que 
maneja fondos ajenos, encomiende la resolución de sus pleitos a un órgano 
codesignado por ella (y que además actúa respecto a procesos concretos, frente a la 
objetividad y generalidad del poder Judicial), es visto con desconfianza por el 
                                                          
57
Boza Latorre Derick, El arbitraje en Contratación Pública, haciendo referencia  al artículo 41-b, 2º párrafo 
la LCAE(Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado) , pág. 10 . 
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legislador en todo caso y de ahí las cautelas a ciertos artículos…Pero estas cautelas 
se trasforman en exclusión pura y simple cuando lo que está en juego no son 
únicamente intereses particulares(el de la administración frente a otro sujeto, como 
ocurre en los pleitos de derecho privado), sino también el interés público en sentido 
objetivo, como interés colectivo encargado a la administración (frente al simple 
interés fiscal o interés subjetivo de ésta).Si la presencia del interés público y la 
tutela del mismo mediante un régimen normativo especial (el derecho 
administrativo) es lo que trasforma una cuestión en administrativa y justifica que su 
conocimiento no corresponda al orden jurisdiccional civil, sino a uno especializado 
(contencioso administrativo), mal se puede admitir que las partes (que no son 
titulares del interés público) desplacen a los tribunales de lo contencioso 
administrativo para sustituirlos por unos árbitros designados por ellos…58”.  
 
Exactamente lo que para Lora son argumentos para negar la posibilidad de aplicar el 
arbitraje,  yo observo como las principales razones, además de la disposición 
constitucional, para al contrario poder emplear el arbitraje a este tipo de conflictos, tendría 
que realizarse una comparación entre los bienes jurídicos que se intentan precautelar en 
este tipo de conflictos por un lado estará el control de la legalidad a cargo de órganos 
jurisdiccionales (que ya tienen una carga tres veces mayor a la capacidad operativa que 
poseen) y por otro lado el interés público al que Lora se refiere, desde mi punto de vista es 
claro que el interés público al aplicarse el arbitraje será el mayormente protegido, porque al 
dejar de lado formalismos planteados desde el procedimiento y la doctrina, queda abierto el 
camino para este método alternativo de solución de conflictos que a todas luces es más 
eficaz y rápido. 
 
Como afirma Martha García Pérez, en la Introducción a su libro el Arbitraje y el  derecho 
administrativo: 
 
 “El arbitraje en las relaciones jurídico públicas, no debe entenderse como la 
alternativa a la jurisdicción porque será ésta, la contenciosa administrativa, la que 
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seguirá sobrellevando el peso del control de la legalidad administrativa. Pero existe 
un espacio en que la técnica arbitral puede representar un interesante papel, porque 
no sólo aligerará – este es un efecto colateral que no puede convertirse en objetivo- 
la sobrecargada justicia administrativa, sino que permitirá- he aquí la razón de ser 




Coincido con la Dra. García en esta argumentación, el efecto colateral como ella llama al 
aligerar las causas que recaen en el contencioso administrativo en la realidad española, es 
semejante a la realidad de los tribunales de lo contencioso administrativo en el Ecuador, 
pues como se dijo en líneas anteriores existe saturación de causas cuya resolución está 
pendiente, sin embargo, esta es una causa menos importante que el fin que se proyecta 
alcanzar con la utilización del arbitraje que sin duda se orienta a la protección de los 
derechos de los administrados, de forma indirecta al solucionarse conflictos durante la 
ejecución de un contrato público se protege su derecho a acceder a una obra pública que les 
brinde un servicio, al resolver estos conflictos en el menor tiempo posible ,gracias al 
arbitraje, por otro lado también la Administración se beneficia porque no tendrá que 
invertir mayor tiempo y dinero en un largo proceso contencioso administrativo, que 
dilatará la controversia durante un par de años, ni hablar del beneficio para el contratista 
que podrá culminar la ejecución del contrato de forma habitual y recibir la contribución 
económica pactada en el contrato.  
 
Volviendo a la tercera postura que niega la posibilidad de aplicar el arbitraje a las 
relaciones jurídico publicas encontramos a aquellos tratadistas que inadmiten esta 
posibilidad porque la base de su aplicación es sin duda la autonomía de la voluntad que no 
rige en derecho público y cuya aplicación solo opera en el derecho privado, de aquí que 
cabe la aclaración que nuestra ley hace al respecto,  pues todo lo que sea transigible en 
derecho público será lo que la ley permite sea arbitrable, como se dijo en líneas anteriores 
el concepto de lo transigible en derecho civil gira alrededor de derechos cuyos titulares 
puedan disponer por sí mismos, en cambio al aplicar la transigibilidad al derecho 
administrativo esta lectura es inviable pues los funcionarios que someten un conflicto a 
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arbitraje lo hacen porque la ley así lo permite , no porque sean titulares de derecho alguno 
–ya que sus atribuciones son transitorias- sino porque es el principio de legalidad el que 
permite la utilización del arbitraje en derecho a conflictos contractuales.  
 
“Desde una perspectiva metodológica, la aproximación al concepto de 
disponibilidad se ha producido de tres formas diferentes:  
Para algunos autores, es necesario encontrar un criterio general que permita definir 
el ámbito de acción de la Administración Pública en el que puede utilizarse la 
técnica arbitral. En su búsqueda, la cuestión termina reconduciéndose a determinar 
que materias son indisponibles… 
Desde una posición más pragmática, la mayoría de la doctrina ha renunciado a 
encontrar un criterio general sobre la disponibilidad de las materias jurídico 
públicas y ha optado por determinar qué ámbitos concretos de la actuación 
administrativa son susceptibles de arbitraje y 




De estas tres posturas con respecto a la delimitación de materias susceptibles de resolverse 
con el arbitraje, cabe notar las siguientes reflexiones:  
 
La primera postura muestra una tesis por exclusión, es decir para los doctrinarios que la 
sostienen es difícil por no decir imposible encontrar un criterio general que abarque a todas 
las materias que son susceptibles de resolver por arbitraje, entonces al ver la dura tarea en 
la que se encuentran optan por manifestar al contrario que materias son indisponibles pero 
con esta posición pueden acaecer algunos conflictos, como el que se ocasionaría si al 
legislador por omisión excluye a un materia del listado de indisponibles, entonces la 
Administración trata esta materia como arbitrable y en el proceso se dan cuenta de su 
naturaleza contraria. 
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Coincido con la segunda postura, pues considero que es necesario puntualizar qué ámbitos 
concretos de la actuación administrativa son susceptibles de arbitraje pues esto permitirá 
que los funcionarios públicos tengan claro este tema y pueden recurrir al arbitraje para 
solucionar conflictos que se deriven de la celebración de un contrato administrativo, este es 
tema además de la propuesta que se realiza con la elaboración de esta tesis y que será 
desarrollada en un capítulo posterior. 
 
Con respecto a la tercera postura, desde el punto de vista metodológico a cerca de las 
materias disponibles o transigibles, La Dra. Martha García Pérez menciona: 
 
 “Se trata en definitiva, de aceptar como principio general que cabe el arbitraje 
cuando el conflicto verse sobre materias disponibles y dejar que sean los jueces y 
magistrados de lo contencioso administrativo los que, en último caso, puedan 
discutir el carácter disponible  de la materia controvertida a propósito de una 
eventual acción de anulación contra el laudo.
61” 
 
Esta postura pondría en predicamento lo construido por la iniciativa legislativa de incluir al 
arbitraje en derecho como posibilidad para resolver conflictos contractuales, al poner en 
manos de los jueces y su subjetividad, que conflictos son o no susceptibles de resolverse 
por esta vía, no solo es un tema que implica especialización y objetividad sino también 
celeridad en el proceso, por lo tanto no es bajo ninguna circunstancia posible que sea el 
juez quien decida sobre este punto, pues significaría retroceder en lugar de consolidar el 
arbitraje como Método Alternativo de Solución de Conflictos. 
 
1.1.4.5 Etapa de evaluación 
 
Constituye un análisis retrospectivo que abarca desde la fase preparatoria hasta la 
terminación del contrato, en camino a procesar los futuros contratos de una manera más 
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ágil y transparente cubriendo los alcances de la responsabilidad administrativa, civil y 
hasta penal.  
 
1.1.4.6 Etapa de control 
 
Constituye una etapa itinerante, es decir, se encuentra en cualquiera de las fases del 
contrato administrativo. De manera interna está a cargo del fiscalizador del contrato y de 
manera externa está a cargo de los entes de control que la Constitución determina para 
tales efectos nos referimos entonces a la Contraloría General del Estado y a la 
Procuraduría. 
 
A la Contraloría, la Constitución le otorga las funciones de: 
 
 “Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de auditoría interna, 
auditoría externa y del control interno de las entidades del sector público y de las 
entidades privadas que dispongan de recursos públicos. 
Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de 
responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su control, sin 
perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalía General del 
Estado….62”.  
 
Las funciones de la Procuraduría en lo referente a contratación pública complementan 
aquellas emprendidas por la Contraloría, en este sentido la Constitución dispone: “Art. 
237.- Corresponderá a la Procuradora o Procurador General del Estado, además de las otras 
funciones que determine la ley:…4. Controlar con sujeción a la ley los actos y contratos 
que suscriban los organismos y entidades del sector público. 
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Los Métodos alternativos de Solución de Conflictos como se conocen a nivel regional, son 
también llamados ADR por sus siglas en ingles que expresan Alternative dispute 
resolutions, el termino se utiliza en ingles pues fue precisamente en Estados Unidos, donde 
se acuñó y posteriormente migró a países de habla hispana. 
 
ADR constituye “nombre genérico que se da a una variedad de procedimientos que 
generalmente introducen un tercero, imparcial e institucionalizado en mayor o menor 
grado, con el objetivo de resolver controversias jurídicas evitando acudir a los 
procedimientos ante los tribunales de Justicia
63”. 
 
En nuestra legislación no tenemos una definición legal de estos métodos por lo que 
estaríamos ante lo que la doctrina conoce como un concepto jurídico 
indeterminado.Nuestra Ley de Mediación y Arbitraje vigente define por separado a la 
mediación y el arbitraje y reconoce la naturaleza jurídica de estos como métodos 
alternativos, que se desarrollarán más adelante.  
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Acercándolos a contratación pública tomaremos una definición que nos lo trae un estudio 
colombiano acerca de su aplicación en esta área, “los MASC se definen como aquellas 
herramientas idóneas y eficaces por medio de las cuales las partes de un contrato estatal, ya 
sea el Estado y los particulares o las mismas entidades públicas, que tienen una 
controversia durante y con ocasión del mismo, sin acudir a la jurisdicción de lo 
contencioso administrativo, resuelven el conflicto de manera directa, pronta, rápida y 
mucho más ágil en términos procesales
64”. 
 
Esta definición trae consigo ya los beneficios que reporta su uso, con un enfoque bastante 
positivo con respecto a su aplicación, que nos sirve para dar paso a las ventajas de los 
MASC. 
 




2.1.2.1 Ahorro del tiempo 
 
Requieren un menor tiempo que los procedimientos judiciales. Los asuntos pueden ser 
decididos en una fracción del tiempo que exigen dichos procedimientos; esto es posible 
además porque generalmente entrañan menos formalismos propios de los sistemas 
judiciales. 
 
2.1.2.2 Ahorro Económico 
 
Como consecuencia del ahorro del tiempo, se produce un ahorro en el coste económico del 
proceso.  
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2.1.2.3 Mitigación de la hostilidad 
 
Cuando ha existido una relación prolongada entre las partes contendientes, el proceso 
judicial, independientemente de su resultado, suele comportar la cesación definitiva de 
aquella relación. 
 
2.1.2.4 Resolución basada en los méritos del caso 
 
Otra de las ventajas de estos métodos es el resolver la discrepancia en base en las 
relaciones intrínsecas del caso y no en argucias procesales, por argucias procesales se 
entiende  aquellos argumentos no sustanciales, como por ejemplo la incompetencia del 
juez.  
 
2.1.3 Clasificación de los Métodos alternativos de Solución de Conflictos 
 
A los MASC se los puede clasificar en dos:  
 
2.1.3.1 Fórmulas de Autocomposición  
 
“La Autocomposición, para este campo en particular, es cuando las partes del 
conflicto que ha surgido con ocasión de la celebración, desarrollo, ejecución y 
liquidación de los contratos celebrados por el Estado con los particulares, o entre 
las mismas entidades públicas, solucionen directamente, sin la intervención de una 
tercera persona, su controversia
66”.  
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Es decir como su nombre lo indica auto= son las mismas partes que llegan a un acuerdo 
partiendo de sus voluntades comunes con o sin la ayuda de un tercero; dentro de este grupo 
se encuentran: 1) El arreglo directo, 2) La conciliación, 3) La transacción o mediación. 
 
El reglamento a la Ley del Sistema Nacional de Contratación Pública dispone en su 
artículo 160 que: “Las entidades contratantes y los contratistas buscarán solucionar en 
forma ágil, rápida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad 
contractual. Para tal efecto, al surgir las diferencias acudirán al empleo de los mecanismos 
de solución de controversias contractuales previstos en la ley y a la conciliación, amigable 
composición y transacción”. 
 
 
Es decir tal disposición permite utilizar fórmulas de autocomposición para resolver las 
controversias surgidas con ocasión del contrato administrativo, no así la Constitución que 




Si bien la intención del legislador es que la solución de las controversias se lleve a cabo de 
forma rápida, no es desde ningún punto de vista desdeñable que se apliquen estos métodos 
y solo en caso de no llegar a un acuerdo se aplique formulas heterocompositivas como el 
arbitraje tal como manifiesta nuestra carta magna.  
 
2.1.3.1.1 La mediación 
 
 
Considerada por muchos la fórmula más eficiente de autocomposición para resolver 
conflictos. Nuestra Ley de Mediación y Arbitraje en su artículo 43 la define como:  
 
 
“Un procedimiento de solución de conflictos por el cual las partes, asistidas por un tercero 
neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia 
transigible, de carácter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto.” 
61 
 
La definición señala cuál es el papel del mediador, éste no toma pues la decisión sino que 
asiste a las partes para que sean éstas quienes solucionen sus conflictos. 
 
 
Con respecto a lo transigible se desarrolla con detenimiento cual es la aplicación de lo 
transigible en derecho público, ya que también para el arbitraje se requiere que verse sobre 
esta materia como más adelante observaremos. 
 
El carácter extrajudicial y definitivo de este método es quizá lo más atrayente de su 
utilización, pues con un acuerdo voluntario las partes se retrotraen del accionar 
jurisdiccional ordinario y de forma más eficaz y atendiendo a menos formalidades 
solucionan el conflicto. 
 
La doctrina también aporta con definiciones como: 
 
“La mediación es un procedimiento no adversarial en el que un tercero neutral, que 
no tiene poder sobre las partes, ayuda a éstas a que forma cooperativa encuentren 
un punto de armonías en el conflicto. El mediador induce a las partes a identificar 
los puntos de controversia, a acomodar sus intereses a los de la contraria, a explorar 
fórmulas de arreglo que trasciendan el nivel de la disputa, atener del conflicto una 
visón productiva de ambas.”67 
 
Vemos entonces que la Mediación viene a ser un tipo de negociación, cuyo resultado es un 
acta con fuerza de sentencia de última instancia que le da un valor único a la resolución de 
controversias o los conflictos por este medio alternativo. 
 
Es pertinente señalar entonces cual es el fundamento de sus aplicación en materia de 
contratación pública, y si ésta riñe o no con nuestra carta magna. Al respecto menciono el 
artículo 11 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado que dispone: 
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Los organismos y entidades del sector público podrán someterse a procedimientos 
de arbitraje de derecho y a la mediación nacional o internacional, de acuerdo a lo 
establecido en la Ley de Arbitraje y Mediación, o en instrumentos internacionales 
que los faculte, previa la suscripción del respectivo convenio. Surgida la 
controversia, los organismos y entidades del sector público pueden someterse a 
arbitraje de derecho o mediación, de conformidad con las leyes pertinentes. Para 
someterse al arbitraje internacional requerirán además la autorización de la 
Procuraduría General del Estado. 
 
Como podemos apreciar tanto la Ley de arbitraje y mediación, cuanto la Ley Orgánicade la 
Procuraduría general del Estado, convergen en la permisión de la aplicación de la 
mediación a conflictos contractuales, pero como ya sucedió en el caso de las “otras formas 
de autocomposición” la Constitución sólo permite al arbitraje como el método alternativo 
de solución de conflictos, excluyendo a todas los demás métodos, para el caso de 
contratación pública. (Art. 190) 
 
2.1.3.2 Fórmulas de Heterocomposición 
 
“Por el contrario a la Autocomposición, consiste en que los sujetos contractuales, el Estado 
y los particulares, no resuelven directamente sus controversias contractuales, sino que 
difieren su solución a una tercera persona, ya sea individual o colectiva
68”. Dentro de este 
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2.1.3.2.1 Amigable composición 
 
“La amigable composición es un mecanismo de solución de conflictos a través del cual un 
tercero imparcial (amigable componedor) toma la decisión sobre un conflicto en virtud de 
un mandato que le ha sido otorgado por las personas envueltas en un conflicto
69”. 
 
Como apreciamos en párrafos anteriores, el artículo 160 del Reglamento a la Ley permite 
la aplicación de esta fórmula de autocomposición, una vez más oponiéndose a lo dispuesto 
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3.1 El arbitraje 
 
3.1.1 El Arbitraje desde el punto de vista Constitucional 
 
La Constitución vigente promulgada en el 2008 prescribe en el art. 190: 
 
 “Se reconoce el arbitraje, la mediación y otros procedimientos alternativos para la 
solución de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujeción a la ley, en 
materias en las que por su naturaleza se  pueda transigir. En la contratación 
pública procederá el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de 
la Procuraduría General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la 
ley.” 
 
Es en ese pronunciamiento la Constitución restringe  un poco la aplicación del arbitraje a 
sólo aquel que se resuelva en derecho y no en equidad; la diferencia entre ambos nos lo da 
la propia Ley de Mediación en su art. 3: 
 
Las partes indicarán si los árbitros deben decidir en equidad o en derecho, a falta de 
convenio, el fallo será en equidad. Si el laudo debe expedirse fundado en la 
equidad, los árbitros actuarán conforme a su leal saber y entender y atendiendo a 
los principios de la sana crítica. En este caso, los árbitros no tienen que ser 
65 
 
necesariamente abogados. Si el laudo debe expedirse fundado en derecho, los 
árbitros deberán atenerse a la ley, a los principios universales del derecho, a la 
jurisprudencia y a la doctrina. En este caso, los árbitros deberán ser abogados. 
 
Es entonces este arbitraje el único permitido por la Constitución para solucionar 
controversias provenientes de contratos públicos, por la importancia que tiene la 
contratación para el Estado es pertinente que un tercero imparcial conozca de la 
controversia y lo resuelva pero no en función de su real saber y entender sino con sujeción 
al derecho, que debe ser considerado como un medio para alcanzar la justicia , y en el caso 
puntual que su aplicación permita una solución pronta a una controversia que aqueja tanto 
al contratista como al Estado en su rol de contratante. 
 
De esta disposición además queda claro que es pertinente la aplicación del arbitraje y que 
esta debe prevalecer ante cualquier otra ley que se le opusiere, de ser el caso, en virtud de 
la primacía jurídica de la carta magna. 
 
Esta disposición no es la única que consagra la aplicación del arbitraje sino que guarda 
armonía con otros cuerpos normativos como veremos a  continuación. 
 
3.1.2 El Arbitraje en la Ley de Mediación y Arbitraje 
 
“El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solución de conflictos al cual 
las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de 
transacción, existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de 
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Esta definición legal nos abre la puerta a un sinnúmero de posibilidades mas nuestro tema 
cierra alguna de éstas  pues para el caso de conflictos suscitados durante la ejecución de un 
contrato, este mutuo acuerdo debe cumplir con la formalidad de darse por escrito, a través 
de una cláusula compromisoria escrita con anterioridad a la presentación del conflicto; en 
caso de que no existiera esta cláusula, aun las partes pudieran llegar a solucionar el 
conflicto con ayuda del arbitraje, pero con  autorización  del Procurador General del 
Estado. 
 
Cuando la ley se refiere a “controversias susceptibles de transacción debemos analizar con 
cautela este tema pues en  el ámbito del derecho civil lo transigible es aquello que versa 
sobre derechos de los que su titular puede disponer libremente
71”. 
 
Esta afirmación no es aplicable al Derecho Administrativo pues en este campo no se trata 
de  personas titulares de derechos sino de órganos administrativos que ejercen atribuciones, 
en virtud de la ley, pues es en el campo del Derecho Público, en el que el principio de 
legalidad trasciende a todas y cada una de las actividades que realiza la Administración 
Pública, es éste la piedra angular en materia de transigibilidad, como vimos en líneas 
anteriores, constituye un límite a las potestades de la Administración.  
 
“El principio de legalidad postula la primacía jurídica de la Constitución y de la ley 
en sentido material; es decir, la sumisión total de la acción administrativa a lo que 
se ha denominado el “bloque de legalidad”. Se insiste, por tanto, en que esta 
institución no incluye sólo a la Constitución y las leyes formales emanadas del 
órgano legislativo, sino también a aquellas disposiciones que, dictadas por el propio 
Poder ejecutivo, vinculan la administración en su actuación concreta, en virtud del 
principio de la jerarquía de las normas
72”.  
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Estos órganos dotados de competencia actúan en razón del interés público y es lo que la ley 
permite lo único sobre lo cual pueden transigir. El artículo 4 de la Ley de Mediación y 
Arbitraje determina:  
 
“Podrán someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas naturales o 
jurídicas que tengan capacidad para transigir, cumpliendo con los requisitos que 
establece la misma. Para que las diferentes entidades que conforman el sector 
público puedan someterse al arbitraje, además de cumplir con los requisitos que 
establece esta Ley, tendrán que cumplir los siguientes requisitos adicionales: 
a) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controversia; 
en caso de que se quisiera firmar el convenio una vez surgida la controversia, 
deberá consultarse al Procurador General del Estado, dictamen que será de 
obligatorio cumplimiento; 
b) La relación jurídica a la cual se refiere el convenio deberá ser de carácter 
contractual; 
c) En el convenio arbitral deberá incluirse la forma de selección de los árbitros; y, 
d) El convenio arbitral, por medio del cual la institución del sector público renuncia 
a la jurisdicción ordinaria, deberá ser firmado por la persona autorizada para 
contratar a nombre de dicha institución. 
El incumplimiento de los requisitos señalados acarreará la nulidad del convenio 
arbitral.”73 
 
Estos requisitos equivalen entonces a solemnidades sustanciales que en ningún motivo 
podrán ser omitidas, como se dijo en líneas anteriores estos requisitos son puestos como 
condicionamientos que  para muchos constituyen obstáculos o limitaciones, pero que en 
verdad son formas de que el procedimiento siga un camino preestablecido por la misma 
ley, una vez más es el principio de legalidad preponderante y de innegable importancia.  
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3.1.3 El Arbitraje  en la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública 
La LOSNCP prescribe al respecto de la solución de conflictos lo siguiente:  
 
Artículo 104.- Métodos alternativos de solución de controversias.- De existir 
diferencias entre las partes contratantes no solventadas dentro del proceso de 
ejecución, podrán utilizar los procesos de mediación y arbitraje en derecho, que 
lleven a solucionar sus diferencias, de conformidad con la cláusula compromisoria 
respectiva. 
 
Cuando la LOSNCP se refiere a “no solventadas “ se entenderán aquellas que “no han sido 
solucionadas” por las partes durante el proceso de ejecución, más adelante señala: “podrán 
utilizar los procesos de mediación y arbitraje en derecho” en esta parte existe clara 
contradicción pues la Constitución como observamos antes,  solo permite el arbitraje en 
derecho para el caso de conflictos contractuales por lo tanto la mediación queda fuera y no 
se podrá aplicarla, esta parte de la Ley debería ser declarado inconstitucional por 
contraponerse a la Constitución. 
 
3.1.4 El arbitraje en el Reglamento a la Ley Orgánica del Sistema Nacional de 
Contratación Pública 
 
Art. 161.- De la cláusula compromisoria.--En los contratos podrá incluirse la 
cláusula compromisoria a fin de someter a la decisión de árbitros las distintas 
diferencias que puedan surgir por razón de la celebración del contrato y de su 
ejecución, desarrollo, terminación o liquidación. El arbitraje será en derecho. Los 
árbitros serán tres (3), a menos que las partes decidan acudir a un árbitro único. En 
las controversias de menor cuantía habrá un solo árbitro. La designación, 
requerimiento, constitución y funcionamiento del tribunal de arbitraje se regirá por 
las normas contractualmente estipuladas o las que resulten aplicables. Para la 




El número de árbitros que deben conformar el Tribunal es otra solemnidad sustancial que 
desde la disposición reglamentaria se añade a las otras solemnidades que se encuentran en 
el artículo cuarto de la Ley de Arbitraje y Mediación y que considero se debería aumentar 
como un numeral adicional, a fin de que en una sola norma se encuentren todas las 
solemnidades sustanciales que en caso de no existir producirán nulidad, claro sin dejar de 
lado la excepción del número de árbitros en razón de la cuantía que a continuación el 
artículo menciona.  
 
Art. 162.- Del compromiso o convenio arbitral.- Cuando en el contrato no se 
hubiere pactado cláusula compromisoria, cualquiera de las partes podrá solicitar a 
la otra la suscripción de un compromiso o convenio arbitral para que un Tribunal de 
Arbitraje resuelva las diferencias presentadas en razón de la celebración del 
contrato y su ejecución, desarrollo, terminación o liquidación. En este caso, se  
requerirá informe favorable previo de la Procuraduría General del Estado. 
 
Del análisis de estos artículos podemos afirmar que existen dos formas para que sea 
procedente el arbitraje y estas son:  
1.- Cláusula compromisoria  
2.- Convenio Arbitral 
 
Considero que al estar inserto en el proyecto de contrato contenido en los pliegos esta 
cláusula, esta sería la alternativa más aplicable para resolver los conflictos con el arbitraje, 
acogiendo tanto las disposiciones legales como reglamentarias e incluyendo en estas los 
modelos obligatorios de pliegos. 
 
La segunda posibilidad plantea a su vez una mayor formalidad, pues para el caso de un 
convenio arbitral se requiere la autorización expresa de la Procuraduría general del Estado, 
si es que la controversia ya hubiere surgido, caso contrario, si el convenio arbitral se firma 
con anterioridad a la existencia del conflicto no se requiere de la autorización de la 
Procuraduría, así lo manifiesta el art. 4 de la Ley de Arbitraje y Mediación. 
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3.1.5  El Arbitraje en el Código Orgánico de la Función Judicial 
 
Este cuerpo legal al referirse a los principios que rigen la Función Judicial, ha tomado en 
cuenta al sistema arbitral en dos de sus principios los que se analizan a continuación.  
 
Art. 7.- PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, JURISDICCION Y COMPETENCIA.- 
La jurisdicción y la competencia nacen de la Constitución y la ley. Solo podrán 
ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de conformidad con 
sus preceptos, con la intervención directa de fiscales y defensores públicos en el 
ámbito de sus funciones. 
Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas ejercerán 
las funciones jurisdiccionales que les están reconocidas por la Constitución y la ley. 
Las juezas y jueces de paz resolverán en equidad y tendrán competencia exclusiva y 
obligatoria para conocer aquellos conflictos individuales, comunitarios, vecinales y 
contravencionales, que sean sometidos a su jurisdicción, de conformidad con la ley. 
Los árbitros ejercerán funciones jurisdiccionales, de conformidad con la 
Constitución y la ley.(Las negrillas me pertenecen) 
No ejercerán la potestad jurisdiccional las juezas, jueces o tribunales de excepción 
ni las comisiones especiales creadas para el efecto. 
 
Esta disposición del COFJ reconoce la función jurisdiccional de los árbitros no obstante 
que no pertenecen a la Función Judicial, pues dentro de su estructura no constituyen ni 
órganos jurisdiccionales, ni de administración,  ni auxiliares,  ni independientes, así como 
tampoco reciben una partida presupuestaria del Estado, sin embargo de estas exclusiones 
claramente se manifiesta que ejercen jurisdicción de forma extrajudicial, con las 
limitaciones que la misma ley dispone , y siempre y cuando se cuente con la voluntad de 





Art. 17.- PRINCIPIO DE SERVICIO A LA COMUNIDAD.- La administración 
de justicia por la Función Judicial es un servicio público, básico y fundamental del 
Estado, por el cual coadyuva a que se cumpla el deber de respetar y hacer respetar 
los derechos garantizados por la Constitución, los instrumentos internacionales de 
derechos humanos vigentes y las leyes. 
El arbitraje, la mediación y otros medios alternativos de solución de conflictos 
establecidos por la ley, constituyen una forma de este servicio público, al igual que 
las funciones de justicia que en los pueblos indígenas ejercen sus autoridades. 
En los casos de violencia intrafamiliar, por su naturaleza, no se aplicará la 
mediación y arbitraje. 
 
El principio que dispone este artículo incluye al arbitraje y a la mediación como servicio 
público, para el efecto considero que se debe interpretar que al ser un servicio público y 
prestarse por personas particulares se configuraría una administración pública impropia, 
como la llaman algunos tratadistas, la ley también se refiere a “otros medios alternativos de 
solución de conflictos”, sin embargo la ley correspondiente e incluso en la Constitución 
solo se hace referencia a la mediación y el arbitraje, sin desarrollar ni por lo menos 









A continuación observemos  los pliegos, el proyecto de contrato para el caso de licitación 
para construcción de obra pública, que a decir de la solución de controversias  estipula lo 
siguiente:  
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 Los pliegos a los que se hace referencia en este apartado estuvieron vigentes hasta la Ley reformatoria de 
la Ley Orgánica de contratación pública,14 de octubre de 2013, cuya transitoria segunda dispone que el 
SERCOP actualice los modelos de pliegos en un plazo no mayor a 30 días, en estos nuevos pliegos no consta 
disposición alguna sobre la aplicación de Métodos Alternativos de solución, aplicables a los conflictos 
contractuales, dígase de paso de forma irregular se suprimieron disposiciones como las que en el apartado se 
observan, irregular señalo porque la actualización de pliegos debía ceñirse únicamente a las reformas 




Cláusula Vigésima Primera.- SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS 
21.01.-Si se suscitaren divergencias o controversias en la interpretación o ejecución 
del presente contrato, cuando las partes no llegaren a un acuerdo amigable directo, 
podrán utilizar los métodos alternativos para la solución de controversias en el 
Centro de Mediación y Arbitraje (poner nombre del Centro). 
Para que proceda el arbitraje, debe existir previamente el pronunciamiento 
favorable del Procurador General del Estado, conforme el artículo 190 de la 
Constitución de la República del Ecuador. 
 
Analizando el contenido de esta primera disposición podemos apreciar que:  
La primera opción para solucionar una controversia es un acuerdo amigable directo, es 
decir una fórmula de autocomposición, que las partes contratantes están obligadas a aplicar 
de manera obligatoria. 
 
En caso de no conseguir este tipo de acuerdo entonces recurrirán a los métodos alternativos 
de solución de conflictos que en su mayoría constituyen formas heterocompositivas, “en 
las que un tercero pretendidamente imparcial y ajeno al conflicto ofrece la solución que 
debe ser aceptado por los litigantes
75”.  
 
El segundo párrafo de esta cláusula se refiere a aquella formalidad que prescribe la 
Constitución al respecto de que se cuente con el pronunciamiento favorable del Procurador 
General para que proceda el arbitraje de conformidad con lo que dispone el art. 190, esta 
disposición que ya se interpretó en líneas anteriores puede ser corroborada con el análisis 
que al respecto realiza el Dr. Armando Serrano Puig que menciona que a este artículo 
constitucional se le escapa de plano lo que dispone la Ley de Arbitraje y Mediación  en el 
art. 4 en el que se expresa que existen dos formas de que un conflicto se resuelva por 
arbitraje, la primera es que un convenio arbitral firmado con anterioridad a la existencia del 
conflicto se lo permita y la segunda forma es firmar un convenio arbitral con posterioridad 
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a la existencia del conflicto, la diferencia radica en que en este segundo caso se requerirá 
del pronunciamiento favorable del Procurador General, es decir, a estas dos formas la 
Constitución restringe su aplicación solo a este segundo caso, olvidándose de las dos 
posibilidades que la Ley especial determina.  
Continuando con las cláusulas del proyecto de contrato encontramos:  
 
21.02.- En el caso de que se opte por la jurisdicción voluntaria, las partes acuerdan 
someter las controversias relativas a este contrato, su ejecución, liquidación e 
interpretación a arbitraje y mediación y se conviene en lo siguiente: 
21.02.01.- Mediación: Toda controversia o diferencia relativa a este contrato, a su 
ejecución, liquidación e interpretación, será resuelta con la asistencia de un 
mediador del Centro de Mediación de (poner nombre del Centro) en el evento de 
que el conflicto no fuere resuelto mediante este mecanismo de solución de 
controversias, las partes se someten al  Arbitraje de conformidad con las siguientes 
reglas:  
21.02.02.- Arbitraje: El arbitraje será en Derecho; 
1. Las partes se someten al Centro de Arbitraje de (poner nombre del Centro) 
2 Serán aplicables las disposiciones de la Ley de Arbitraje y Mediación, y las del 
reglamento del Centro de Arbitraje de (poner nombre del Centro) 
3. El Tribunal Arbitral se conformará por un árbitro único o de un número impar 
según acuerden las partes. Si las partes no logran un acuerdo, el Tribunal se 
constituirá con tres árbitros. El procedimiento de selección y constitución del 
Tribunal será el previsto en la Ley y en el Reglamento del Centro de Arbitraje 
(poner nombre del Centro) 
4. Los árbitros serán abogados y preferiblemente con experiencia en el tema que 
motiva la controversia. Los árbitros nombrados podrán no pertenecer a la lista de 
árbitros del Centro. 
5. Los asuntos resueltos mediante el laudo arbitral tendrán el mismo valor de las 
sentencias de última instancia dictadas por la justicia ordinaria. 
74 
 
6. La legislación ecuatoriana es aplicable a este Contrato y a su interpretación, 
ejecución y liquidación. 
7. La sede del arbitraje es la ciudad de (poner nombre del Centro)  
8. El idioma del arbitraje será el castellano. 
9. El término para expedir el laudo arbitral será de máximo 90 días, contados desde 
el momento de la posesión del (los) árbitro(s). 
21.03.- Si respecto de la divergencia o divergencias suscitadas no existiere acuerdo, 
y las partes deciden someterlas al procedimiento establecido en la Ley de la 
Jurisdicción Contencioso Administrativa,  será competente para conocer la 
controversia el Tribunal Provincial de lo Contencioso Administrativo que ejerce 
jurisdicción en el domicilio de la Entidad del sector público. Las entidades 
contratantes de derecho privado, en este caso, recurrirán ante la justicia ordinaria. 
(Para este numeral, los pliegos se ajustarán dependiendo de la condición jurídica 
de la CONTRATANTE).  
 
La cláusula 21.01 dispone de forma general los ámbitos de aplicación de la jurisdicción 
voluntaria refiriéndose a aquellos conflictos que se presenten durante la ejecución, 
liquidación e interpretación del contrato. 
 
Disposición que  extiende de tal forma su aplicación que da lugar a pensar que TODOS 
LOS CONFLICTOS SUSCITADOS DURANTE LA ETAPA DE EJECUCION ASI 
COMO LA LIQUIDACION E INCLUSIVE LA INTERPRETACION del contrato pueden 
ser solucionados a través de arbitraje y mediación. 
 
Esta cláusula puede ser tachada por estar en contradicción de lo que dispone el art. 190 de 
la Constitución que solo permite ARBITRAJE EN DERECHO para conflictos 
contractuales de naturaleza pública, ya que en la cláusula se reconoce como posibilidad 




Esta disposición expresa de forma posterior que es la mediación la que debe primero 
aplicarse en caso de controversias y una vez que esta no ha podido solucionar el conflicto, 
recién se procederá recurrir al arbitraje en derecho, para luego determinar los pormenores 
del Centro al que las partes se someterán, el número de árbitros, el plazo en el que se debe 
laudar,  etc. 
 
En conclusión estas cláusulas instrumentan el procedimiento a seguir en caso de conflicto, 
primero una amigable composición, luego mediación y finalmente arbitraje, desde mi 
punto de vista esto alarga y desconfigura la celeridad con la que debe actuarse en caso de 
controversia, para que  a la brevedad posible pueda solucionarse el conflicto que ocasiona 
tensión entre las partes contratantes, además del tiempo mayor que  dará lugar su 
aplicación , estamos frente a una caso obvio de inconstitucionalidad de forma,  frente al 
artículo 190 y en general al principio de legalidad que rige el Derecho Público y solo 
permite hacer lo que la ley determina.  
 
3.1.7 El arbitraje desde el punto de vista doctrinario 
 
“El arbitraje es un método de solución de controversias mediante el cual, en ciertas 




La afirmación: “en ciertas ocasiones”, pone de relevancia lo mismo que las disposiciones 
legales, restricciones notables a la aplicación del arbitraje como método alternativo de 
solución de conflictos, delimitando éste a una forma por principio excepcional y no 
generalizada de resolver controversias; tal como afirma Roque J. Caivano: 
 
 “El arbitraje nunca podrá restar protagonismo al Poder Judicial. Los jueces tienen 
el monopolio en el ejercicio de la fuerza pública, están dotados por el Estado de la 
facultad de hacer cumplir forzosamente sus decisiones, tienen la potestad de 
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imponer coactivamente una conducta. Tampoco puede pensarse que compita con el 
Poder Judicial, desde que existe una amplia gama de conflictos en los que la 
jurisdicción se atribuye con exclusividad a los jueces
77”. 
 
Coincido con Caivano con respecto a que la organización de la administración de justicia 
como una de las funciones que se nutre del presupuesto general del Estado este mejor 
instrumentada para el cumplimiento y ejecución de las sentencias que ésta dicte;  mas sin 
dejarla de lado considero que el protagonismo del arbitraje sobre la administración de 
justicia ordinaria no debe verse como un obstáculo sino que el protagonismo se lo gana en 
virtud de la efectividad que el método brinde a la sociedad y si los órganos que administran 
justicia se vieran afectados por la envergadura y la gran aplicabilidad del mismo para 
resolver conflictos es el momento idóneo para que muestren resultados diferentes a los 
actuales . 
Realidad que no sucede sólo en nuestro país sino que es un eje transversal en toda América 
Latina como señala Chemás Jaramillo: 
 
“La realidad actual muestra que existe una necesidad creciente del arbitramento, 
dadas principalmente razones coyunturales consistentes en la exagerada demora de 
la justicia ordinaria, pero sobre todo de la contencioso- administrativa–el Consejo 
de Estado se encuentra estudiando los casos que entraron para sentencia en el año 
1998 y está próximo a comenzar el estudio de los del año 1999–. Si la justicia que 
el Estado está obligado a impartir se está demorando más de diez años, el 
ciudadano tiende a buscar, aunque tenga que pagarlas, otras formas de lograr la 
eficacia o el reconocimiento de los derechos que cree tener
78”.  
 
Lo que Chemás Jaramillo afirma con respecto a la realidad colombiana, permite aplicarlo 
sin mayores modificaciones a nuestra vivencia diaria, con la diferencia de que en la 
actualidad la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, se 
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encuentra resolviendo casos que entraron para sentencia en el 2001, es decir, son los 
mismos diez años los que el proceso espera para su resolución , esto pone de manifiesto 
notorio la tardanza en la resolución de causas contencioso administrativas. 
 
Mas si existe un movimiento a favor de la aplicación del arbitraje, también existe un grupo 
de tratadistas que considera que este método resta importancia, desplaza, busca sustituir a 
la justicia ordinaria, y que debe aplicarse por excepción y no por principio como señalaba 
en párrafos anteriores. 
Dromi es partidario de esta segunda corriente cuando afirma: 
 
 “Por principio general en los contratos administrativos cabe el arbitraje como 
excepción y con carácter restrictivo, en los casos en que las cuestiones a dilucidar 
no afecten ni al orden público, ni al orden constitucional, ni agravien a la autoridad 
del Estado o a su soberanía (…) los árbitros juris no pueden tomar decisiones que 
impliquen ejercicio de prerrogativas de la Administración Pública o de funciones 
del Estado
79”.(Las negrillas me pertenecen) 
Dromi doctrinariamente pone un límite y restringe el arbitraje de modo que las cuestiones 
que pueden ser solucionadas a través de este método son aquellas que: 
 
 No afecten al orden público , constitucional 
 Ni agravien a la autoridad del Estado o su soberanía 
 
 
Es precisamente el tema de la restricción lo que ha dificultado la aplicación del arbitraje 
por parte de los funcionarios públicos, pues temen negociar sobre una materia intransigible 
y al hacerlo recibir una glosa por parte de la Contraloría, es entonces necesario conocer qué 
tipo de conflictos son aquellos que pueden ser sometidos arbitraje, sin dejar de lado las 
directrices que la doctrina nos brinda con respecto a este tema.  
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4.1 ANÁLISIS E INTERPRETACIÓN DE RESULTADOS 
 
4.1.1 Análisis  e interpretación de datos obtenidos en las encuestas a los directores de 
los Centros de arbitraje de Quito 
1. ¿Se aplica el arbitraje como método alternativo de solución de controversias a los 
conflictos originados durante la ejecución de un contrato administrativo?  
a) En la mayoría de casos 15% 
b)De manera excepcional 85% 
 
Gráfico No.1  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  
Fuente: Directores de centros de arbitraje Quito 
 
Los resultados que se conocen con la respuesta a esta incógnita revelan que únicamente de 
forma excepcional el arbitraje es aplicado a los conflictos contractuales, situación que 
evidencia el problema planteado en esta tesis pues pese a la disposición constitucional y 
demás normas que conforman nuestro ordenamiento jurídico, este tipo de conflictos siguen 
















2. ¿Con que frecuencia se trata este tipo de conflictos en el centro de arbitraje que usted 
dirige? 
 
a) Siempre (5%) 
 b) A veces (35%) 
 c) Nunca (35%) 
 
 
 Gráfico No. 2  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  
Fuente: Directores de centros de arbitraje Quito 
 
 
La frecuencia con la que estos conflictos se tratan en los centros refleja una constante que 
indica que aproximadamente de cada 10 casos,  tres son conflictos contractuales y como si 
la cifra no fuera lo suficiente alarmante , existen otros centros a los que nunca llegan casos 
de conflictos de este tipo, de lo cual se puede presumir que si no llegan a resolverse por 
esta vía, ante las inminentes consecuencias que acarrean se recurrirán por ellos a  la vía 




















3. ¿Cuánto tiempo demora en resolverse este tipo de conflicto, comúnmente, aplicando el 
arbitraje?  
 
a) 10 meses (50%) 
b) 8 meses (25%) 
c) 6 meses  (20%) 
d) Otro plazo( 5%) 
 
 
Gráfico no. 3  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  
Fuente: Directores de centros de arbitraje Quito 
 
 
El 50% menciona que apenas en 10 meses estos conflictos son resueltos con la aplicación 
del arbitraje, tiempo en mucho menor al que por la vía contenciosa se resuelven estos 
casos, la opción d) que alcanza un cinco por ciento puede ser interpretado como que el otro 
plazo al que se refiere este literal es mayor a estos 10 meses , pero en todo caso a si fuera 
mayor a este plazo de la opción con el literal a), no será pues mayor a los 5 o 10 años que 

















4. ¿Cuáles son los conflictos suscitados durante la ejecución de un contrato administrativo 
susceptibles de resolverse mediante arbitraje? 
 
a) Conflictos por inexistencia de soporte presupuestal (35%) 
b) Conflictos por incumplimiento de las obligaciones de la Administración (38%) 
c) Conflictos por la pérdida del equilibrio financiero del contrato (22%) 
d) Otros (5%) 
 
Gráfico No. 4  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  
Fuente: Directores de centros de arbitraje Quito 
 
 
De acuerdo a los resultados, la principal fuente de los conflictos ocasionados 
durante la ejecución de un contrato, provienen del incumplimiento de las 
obligaciones por parte de la Administración, lo que genera que el contratista deba 
hacer valer la tutela judicial de sus derechos ante los  tribunales de lo Contencioso 
Administrativo retardando una solución al conflicto y afectando a su vez también 























5. ¿Cree que obligando a las entidades públicas a un arbitraje previo antes de llegar a lo 
judicial se conseguiría la solución del conflicto de forma más eficaz?  
a) SÍ  20 % 
b) NO 80% 
 
Gráfico No.5  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  
Fuente: Directores de centros de arbitraje Quito 
 
 
La mayoría de encuestados responden de forma negativa a esta pregunta y es que uno de 
los principios del arbitraje es precisamente la voluntariedad de ambas partes, además la 
efectividad y celeridad logrado por el arbitraje se debe que no permite apelación alguna de 
lo ya resuelto por el Tribunal o Arbitro único en cambio si se cambiara a esta modalidad, 
los co – contratantes le restarán importancia a este Método alternativo de solución de 
conflictos y recurrieran luego a la vía judicial ampliándose los plazos para resolver el 





















6. ¿Existe desconocimiento o inobservancia de la norma constitucional en el tema de la 
aplicación de arbitraje a los conflictos contractuales? 
a) Desconocimiento (45%) 
b) Inobservancia (35%) 
c) Otros (20%)  
 
Gráfico No.6  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  
Fuente: Directores de centros de arbitraje Quito 
 
 
La carente preparación de ciertos funcionarios públicos desemboca en la incapacidad que 
presentan para ejercer sus cargos, convirtiéndose en una problemática social que ya no solo 
afecta a determinada institución o entidad sino que afecta a la sociedad toda pues ésta 
espera cristalizar sus necesidades colectivas gracias a la ejecución de una obra , y si se ve 
truncada por conflictos entre los co- contratantes; el funcionario público es el primer 

























7. Realice una propuesta que garantice la aplicación del arbitraje a los conflictos 
contractuales  
a) Reforma a la LOSNCP (31%) 
b) Reforma a la Ley de Mediación y arbitraje (11%) 
c) Resolución SERCOP (58%) 
 
Gráfico No. 7  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  




La mayoría de encuestados, al darles opciones concretas de solución, optan por la 
Resolución del SERCOP, esto se debe a que es mucho más factible una resolución frente a 
las otras opciones de reformas a distintas leyes, pues tales reformas implican un factor 
decisivo que no se encuentra en manos de los actores de la contratación pública sino que 



















8. ¿A qué cree que se deba el hecho de que los funcionarios públicos no apliquen el 
arbitraje para solucionar conflictos contractuales?  
a. Temor por una glosa (42%) 
b. Desconocimiento (25%) 
c. Inobservancia (33%)  
 
Gráfico No. 8  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  
Fuente: Directores de centros de arbitraje Quito 
 
 
El mayor obstáculo que tiene la aplicación del arbitraje es el temor del funcionario público 
a una glosa por parte de un ente de control y aunque el literal b) se refiera al 
desconocimiento como una causa diferente de la que plantea el primer literal, este temor a 
la glosa también se da por desconocimiento del ordenamiento jurídico en el país en cuanto 
a la contratación pública y al arbitraje, con este temor también corrobora el que los 
funcionarios no cuenten con una norma –llámese ley, reglamento o resolución- que 
clarifique sus dudas y les brinde la seguridad que el principio de legalidad garantiza en 





















9. ¿A qué cree que se deba el hecho de que los contratistas del Estado  opten por acudir a la 
vía judicial antes que al arbitraje para solucionar conflictos contractuales? 
a. Desconocimiento efectos cláusula compromisoria ( 28%)  
b. Imposibilidad de dialogo con la administración (35%) 
c. Otras (27%)  
 
Gráfico No. 9  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  
Fuente: Directores de centros de arbitraje Quito 
 
 
La administración, de acuerdo con el cuadro que muestra los resultados, se niega a dialogar 
en el mayor número de casos, situación que puede entenderse por las prerrogativas de las 
que se encuentra envestida que le garantizan mayor estabilidad frente a un conflicto, pues 
sin necesidad de la tutela judicial(poco efectiva) la administración cuenta con la auto tutela 
y de suceder conflictos que se tornen de difícil solución , bien puede dar por terminado el 
contrato por sí y ante sí, aunque  a continuación este acto administrativo fuera impugnado 
goza de ejecutoriedad y se presume su legalidad, de ahí la importancia de abrir camino al 
arbitraje de forma real aplicándolo gracias a un convenio arbitral o a una clausula 



















10. ¿A cuánto ascienden los valores económicos que se deben invertir para solucionar por 
arbitraje este tipo de controversias contractuales? 
a) Dependen de la cuantía del contrato (15%) 
b) Se encuentra determinado en el Reglamento de cada centro de arbitraje (35%) 
c) Ambas (50%) 
 
Gráfico 10  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  
Fuente: Directores de centros de arbitraje Quito 
 
 
Esta pregunta se planteó con la intención de conocer de forma general si los reglamentos 
de los centros de Arbitraje cuentan con un tarifario que regule los costos del arbitraje y por 
los resultados obtenidos podemos demostrar que así en la mayoría de casos sí cuentan con 
este documento, lo que es positivo pues los usuarios conocen de antemano los valores de 





















11. ¿A conocido Usted alguna glosa determinada por la Contraloría a algún funcionario 
público por haber aplicado el arbitraje para solucionar un conflicto contractual? 
a) Sí 5% 
b) No 95%  
 
Gráfico No. 11  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  
Fuente: Directores de centros de arbitraje Quito 
 
 
Pese al temor que existe entre los funcionarios públicos por una glosa en virtud de la 
aplicación del arbitraje, los directores de los centros de arbitraje convergen en afirmar que 



























12. Mencione ¿cuáles son las causas por las que suscitan controversias entre el Estado y el 
contratista?  
a) Intereses contrarios (12%) 
b) Incumplimiento de obligaciones (23%) 
c) Circunstancias imprevistas  (65%) 
 
 
Gráfico No. 12  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  
Fuente: Directores de centros de arbitraje Quito 
 
 
Las circunstancias imprevistas con el 65% constituyen la causa nro. 1 de los conflictos 
entre contratantes y contratistas, de ahí que si conocemos que estas son las causas que con 
mayor frecuencia ocasionan un conflicto es lo ideal que este tipo de controversias sean 
susceptibles de resolverse por arbitraje garantizando que su aparición durante la etapa 
contractual no merme las posibilidades de que el contrato termine de forma favorable para 




















13. ¿Garantiza el arbitraje una solución pacífica a los conflictos suscitados durante la 
ejecución de un contrato administrativo? 
a) Sí (85%) 
b) No (15%) 
 
Gráfico No. 13  
 
Elaborado: María Fernanda Granda  
Fuente: Directores de centros de arbitraje Quito 
 
 
De manera convincente los entrevistados afirman, en su mayoría, que el arbitraje es el 
camino idóneo para solucionar conflictos de forma pacífica , interpretando sus respuestas 
no es difícil entender la causa de tal afirmación, y es que no existe comparación que no 
arroje el mismo resultado entre lo que representa un juicio contencioso administrativo y un 
proceso arbitral en cuanto a tiempo, dinero, eficacia y hasta en el punto emocional en 























4.1.2 Verificación de Preguntas directrices o Hipótesis 
 
 
Tres fueron las preguntas directrices o de la investigación que se plantearon en esta tesis a 
continuación observemos la verificación de aquellas luego de realizado el trabajo  
 
 
1.- Constituye el arbitraje en derecho un método más efectivo y eficaz para la solución de 
controversias suscitadas en la ejecución de un contrato? 
 
 
Sin lugar a dudas tal como se desprende del marco teórico doctrinario y que se 
complementa con las entrevistas realizadas, el arbitraje es el método más efectivo para 
solucionar este tipo de controversias, sus ventajas son ampliamente perceptibles por los 
resultados que brinda y por el tiempo que un Tribunal arbitral toma en comparación con 
la justicia contenciosa administrativa, mas como se expresó en el segundo capítulo en 
palabras de la Dra. Martha García el principal objeto de la aplicación del arbitraje es 
sin duda una protección de los derechos de los administrados y como efecto colateral la 
reducción de causas que los tribunales conozcan en virtud de la aplicación del arbitraje. 
 
 
2.- ¿Se encuentran determinados  los conflictos contractuales susceptibles de solución por 
medio de arbitraje en algún instrumento legal, reglamentario, o en una resolución? 
 
 
Del análisis realizado se puede concluir que al momento de la realización de esta tesis no 
existe una norma que de forma clara exprese que tipo de conflictos o que ámbitos de la 
contratación administrativa son susceptibles de resolver con la aplicación del arbitraje, de 







3.- ¿Existe algún precedente jurisprudencial que obstruya la aplicación del arbitraje a 
ciertos conflictos contractuales?  
 
 
De la investigación realizada concluyó que en el Ecuador no existen precedentes 
jurisprudenciales que limiten la aplicación del arbitraje a determinados conflictos y que 
excluya a algún otro , al contrario de lo que sí sucede en Colombia, país en el que El 
Consejo de Estado ya ha vertido ciertos criterios que reducen la aplicación del arbitraje a 
aquellos conflictos que se ocasionan por motivo de los efectos económicos de un acto 
administrativo, así mismo por otro lado excluyen a los actos administrativos que se 
expiden en ejercicio de las potestades exorbitantes de la administración de conocerse en 






























 Desde varias leyes que conforman nuestro ordenamiento jurídico nacional se 
observa la existencia de disposiciones referentes a la solución de controversias 
contractuales, mencionándose métodos alternativos de solución de conflictos tanto 
de autocomposición cuanto de Heterocomposición entre los que se encuentran por 
ejemplo: amigable composición, mediación, transacción, el arbitraje, éste último es 
el único método permitido por nuestra Constitución para solventar controversias de 
este tipo, excluyendo por lo tanto a las otras alternativas.  
 
 El arbitraje constituye sin lugar a dudas el Método alternativo de solución de 
conflictos idóneo para resolver controversias contractuales, coincido con la Dra. 
García en cuanto a que la importancia del arbitraje radica en la defensa de los 
derechos del administrado que se tutelan de forma más efectiva gracias a su 
aplicación.  
 
 La doctrina encuentra posturas que unas veces se complementan, otras coinciden y 
otras se oponen radicalmente en cuanto al arbitraje en Derecho público, esta 
premisa general enriquece el fundamento teórico de las respectivas 
argumentaciones que contribuyen ampliamente al tema y a su vez motivan nuevos 
estudios que seguramente garantizan el desarrollo en el presente y en el futuro del 
arbitraje.   
 
 En el Ecuador el arbitraje al igual que los demás métodos alternativos de solución 
de conflictos tiene un bajo grado de aplicación y desarrollo debido a la carente 
socialización de los mismos ante las instituciones del sector público y sus 






 En el Ecuador no existe jurisprudencia que limite de forma alguna la aplicación del 
arbitraje en derecho a ciertos conflictos contractuales como sí sucede en países 
vecinos como Perú y Colombia donde la jurisprudencia ha limitado su aplicación.  
 
 En vista del desarrollo mínimo que tiene el arbitraje en nuestro país ha sido 
pertinente para la elaboración del presente trabajo el recurrir a textos extranjeros, 
sin dejar de lado la realidad ecuatoriana, y descartar para esta investigación aquello 
que no se aplica en virtud de nuestro ordenamiento jurídico, de ahí que se debe 
apreciar  el indudable aporte que la doctrina realiza para este tema. 
 
 A pesar de que el arbitraje tiene en la actualidad un terreno restringido en cuanto a 
su aplicación es menester señalar que la permisión constitucional para utilizarlo y 
resolver conflictos ha generado varias iniciativas positivas en cuanto a su 
aplicación como:  que varias instituciones apuesten por este método, que inclusive 
el mismo Procurador General del Estado mediante oficio ha solicitado la 
incorporación en los modelos de pliegos, del modelo de cláusula de convenio 
arbitral garantizando su obligatoriedad para todas las instituciones del Estado y 
aquellas que se  encuentren dentro del ámbito de aplicación de la  LOSNCP  y que 
otras tantas creen centros de mediación y arbitraje bajo su administración, sin 
embargo de lo dicho lastimosamente la reforma a la Ley Orgánica del Sistema 
Nacional de Contratación Pública, 14 de octubre 2013, cuya transitoria segunda le 
otorgó al SERCOP la potestad de actualizar los pliegos ha sido la ocasión para que 
este instituto suprima las disposiciones referentes a Métodos Alternativos de 
Solución de Conflictos de todos los modelos obligatorios de pliegos tanto en las 
condiciones generales como las particulares, contrariando, desde mi punto de vista, 














 Fomentar desde las instituciones que manejan centros de mediación y arbitraje la 
aplicación de los métodos de resolución de conflictos. 
 
 Coadyuvar desde las Universidades la preparación profesional especializada que 
garantice conocimiento profundo del Arbitraje y sus alcances y aplicación tanto 
entre los profesionales del derecho cuanto más  entre los funcionarios públicos.  
 
 Impulsar la aplicación del arbitraje motivando a los jóvenes profesionales del 
derecho con incentivos académicos como son las becas para estudiar post grados y 
doctorados que se especialicen en Métodos alternativos de Solución de Conflictos.  
 
 Organizar los Centros de Mediación y Arbitraje que ya existen en la actualidad en 
el Ecuador, para que en futuras investigaciones se acceda con mayor facilidad a las 
cifras y datos que manejan estos centros, obligándoles a brindar información 
completa  y oportuna.  
 
 Reformar los pensum académicos de las distintas universidades del país a fin de 
que en todos ellos se incluya en las Facultades de Jurisprudencia una asignatura 
independiente que desarrolle con amplitud los Métodos Alternativos de Solución de 




















5.1.1 Antecedentes de la propuesta 
 
 
Tal como se manifestó en los antecedentes de la Investigación de esta tesis a continuación 
se hará referencia a ellos con el fin de ilustrar que propuestas arrojaban estos estudios 
precedentes y conocer su aporte al problema planteado.  
 
 
En primer lugar cabe aclarar que los dos estudios a los que se refirieron en líneas anteriores 
no concluyen con una propuesta en sentido estricto sino que a manera de recomendaciones 




Al señalar –una propuesta en sentido estricto- ha de entenderse por aquel capítulo de la 
tesis en la que de manera específica, concreta y sintética ha de dar a conocer el autor una 
alternativa de solución al problema planteado tal como se desarrollará en este apartado. 
La Dra. Tania Arias en la monografía realizada en 1999 en la Universidad Andina Simón 




“Potenciar los programas de difusión del arbitraje como un medio idóneo para la solución 
de conflictos. Capacitar a los profesionales de derecho que laboran en las instituciones del 
sector público. Promover la creación de cátedras en las facultades de derecho del país 
sobre los medios alternativos de solución de conflictos.” 
 
                                                          
80
 Arias Tania, El arbitraje: mecanismo alternativo de solución de conflictos en los contratos administrativos, 
UASB, 1999, págs. 49 y 50  
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Lalama Armendáriz concluye en su tesis realizada en el IAEN que
81
:  
“Es indispensable generalizar el uso de técnicas alternativas para resolver conflictos, para 
esto se deberá propiciar su difusión en organizaciones públicas y privadas. 
 
 
Es necesario contar con un grupo de mediadores y árbitros habilitados para ejercer sus 




Es necesario crear un Centro de Formación Superior de Mediadores y Árbitros, 
dependiente del Estado ecuatoriano, como el ente facilitador, con el aporte de la Corte 
Suprema de Justicia, los Colegios de Profesionales, con la contribución académica de las 
Universidades y Escuelas Superiores así como del Instituto de Altos Estudios Nacionales 
IAEN, quienes marcarán lineamientos generales de los contenidos curriculares para la 
formación de los mediadores y árbitros en todas las ramas del saber humano y para todos 
los campos requeridos.” 
 
 
Como podemos observar ambas autoras en sus recomendaciones convergen en los 
siguientes puntos:   
 
 
 Especialización y adecuada formación de los mediadores y árbitros. 
 Dar a conocer de mejor manera los Métodos alternativos de solución de conflictos 
ya sea gracias a la difusión como a su uso generalizado. 
 
La Dra. Armendáriz va más allá y recomienda la creación de un Centro de formación 
Superior de mediadores y Árbitros, institución que según la  autora deberá depender del 
Estado pues este es el ente facilitador de este tipo de preparación académica en contubernio 
con las diferentes universidades del país. 
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de conflictos”, IAEN, 2003, pág. CLXIV.  
98 
 
Al respecto mi punto de vista es favorable a su recomendación pero con algunos reparos 
como por ejemplo el hecho de que este centro dependa del Estado, vulneraría entonces la 
imparcialidad que los árbitros deben tener cuando resuelven conflictos ocasionados por un 
contrato administrativo, por lo tanto se creería que su recomendación estaría mejor 
instrumentada si fueran las universidades de forma directa quienes oferten una propuesta 
académica para obtener preparación profesional a nivel de posgrado o doctorado en esta 
área o de forma indirecta con la creación de este centro pero que sean estos entes quienes 






Los resultados que arrojan las entrevistas delatan una realidad que con anterioridad era 
conocida, el hecho de que el arbitraje no constituya una vía para solucionar conflictos 
contractuales corresponde a una sociedad que en muchos casos desconoce de este método 
alternativo de solución de controversias o en otros se inobserva las disposiciones 
constitucionales, legales o reglamentarias que permiten su aplicación,  por temor a una 
sanción por parte de órganos de control en el país. 
 
 
Los conflictos que se ocasionan con motivo de la ejecución de un contrato administrativo 
se originan en tan variadas causas que de lo que trata la propuesta es de ampliar aquellos 
ámbitos de aplicación del arbitraje para que su uso abarque un gran terreno  y posibilite 
una solución inmediata y efectiva que garantice la continuación del contrato en un 
ambiente de armonía para las partes co-contratantes y este concluya cumpliendo el objeto 
para el que fue suscrito. 
 
 
Tal como se expresó en el perfil aprobado con anterioridad a esta tesis en cuanto a la 
propuesta, no se trata únicamente de cumplir con un capitulo mas de esta investigación 





De acuerdo con este requisito de factibilidad me parece idóneo proponer no una reforma a 
la ley o reglamento alguno porque para cristalizar tal posibilidad dependería de la 
Asamblea Nacional, máximo órgano de la función legislativa que desde tiempos 
inmemorables ha decidido aprobar leyes o reformarlas bajo lineamientos estrictamente 
“políticos” y no como respuesta a las necesidades colectivas del Estado. 
 
 
Desde tal concepción y al palpar esta realidad mal podría proponerse una reforma a leyes 
ya existentes que no desarrollan la aplicación del arbitraje de tal forma que, es más factible 
una resolución que provenga del director Ejecutivo del SERCOP, por ser este el órgano 
encargado de la rectoría del Sistema Nacional de Contratación Pública en el Ecuador. 
 
Y dicho sea de paso logísticamente es más plausible que una sola persona decida emitir 
una resolución que determine con exactitud los ámbitos de aplicación del arbitraje a que un 








Brindar certidumbre en la aplicación del arbitraje en derecho a los conflictos ocasionados 






Elaborar una resolución que determine que conflictos son susceptibles de resolverse con la 






5.1.4 Fundamentación científico – teórica 
 
 
La naturaleza jurídica de una resolución de conformidad con el artículo 80 del ERJAFE 
constituye un acto normativo pues las características que la envisten se ajustan a esta 










a) Declaración unilateral efectuada en ejercicio de la función administrativa   
b) Produce efectos jurídicos generales, objetivos de forma directa 
c) La iniciativa para su expedición deberá ir acompañada de los estudios e informes 
necesarios que justifique su legitimidad y oportunidad. 
d) En su expedición será necesario exponer la norma legal en la que se basa.  
e) Surtirán efectos desde el día en que su texto aparece publicado íntegramente en el 
Registro Oficial 
f) Son impugnables tanto en sede administrativa como en sede judicial. 
 
 
La declaración unilateral para el caso de la propuesta corresponde al SERCOP, en la 
persona de su director ejecutivo que de conformidad con el art 10 de la LOSNCP es el 
máximo personero de la Institución y su representante legal, la misma disposición prevé en 
el numeral 9 que es el SERCOP el encargado de dictar normas administrativas, manuales e 
instructivos relacionados con la ley. 
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Al respecto de los efectos jurídicos son generales porque rigen para todas las instituciones 
que el art. 1 de la LOSNCP determina en el ámbito de aplicación, es decir no tienen un 
destinatario individual sino rigen para un colectivo. 
 
 
Los estudios e informes necesarios  que son descritos en el literal c) bien podrían ser 
elaborados al interior del SERCOP  o bien ser objeto de un contrato de consultoría que 
concluya en la necesidad de la resolución propuesta.  
 
 
Tal resolución al igual que las ya emitidas por el INCOP surtirá efecto desde su 
publicación en el Registro Oficial. 
 
 
La impugnación de la resolución puede hacerse tanto en vía administrativa como en vía 
judicial ante un Tribunal Contencioso Administrativo con el respectivo recurso objetivo o 
de anulación que tiene por objeto recurrir contra un acto normativo como del que se trata.     
 






Que el artículo 190 de la Constitución reconoce a la mediación, el arbitraje y otros 
métodos alternativos de solución de conflictos y que a su vez afirma que en contratación 
pública procederá el arbitraje en derecho. 
 
 
Que el artículo 4 de la Ley de Mediación y Arbitraje determina los requisitos para que las 





Que el artículo 104 de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública 
permite utilizar los procesos de mediación y arbitraje para solucionar aquellas diferencias 
entre las partes contratantes no solventadas dentro del proceso de ejecución. 
 
 
Que el artículo 160 del Reglamento a la Ley Orgánica del Sistema Nacional de 
Contratación Pública determina que las entidades contratantes y contratistas buscarán 
solucionar en forma ágil, rápida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la 
actividad contractual con la aplicación de los mecanismos de solución de controversias 
contractuales previstos en la ley.  
 
 
Que los artículos 161 y 162  del Reglamento a la Ley Orgánica del Sistema Nacional de 
Contratación Pública determinan el alcance de la cláusula compromisoria y del convenio 
arbitral delimitando de forma general los ámbitos de aplicación del arbitraje a aquellos 
conflictos que se produzcan en razón de la celebración del contrato y su ejecución, 
desarrollo, terminación o liquidación. 
 
Que en el quinto  considerando de la Ley Orgánica reformatoria a la Ley Orgánica del 
Sistema Nacional de Contratación Pública señala como fines de la reforma profundizar la 
transparencia, incluir a los actores de la economía popular y solidaria y generar beneficios 
al conjunto de la sociedad. 
 
 
Que el artículo 11 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado prescribe,  
que las entidades del sector público pueden someterse al arbitraje en derecho y a la 
mediación o internacional de acuerdo a lo establecido en la Ley de Mediación y Arbitraje. 
 
 
Que el Código Orgánico de la Función Judicial  en sus artículos 7 y 17 reconocen tanto la 
jurisdicción que ejercen los árbitros cuanto que la mediación, el arbitraje y otros métodos 





Que mediante oficio Nro. 07555 de 26 de mayo del 2009, el Procurador General del 
Estado ha solicitado la incorporación en los modelos obligatorios de pliegos, del modelo de 
la cláusula arbitral. 
 
 





Determinar con exactitud que conflictos contractuales pueden resolverse con 
aplicación del arbitraje local 
 
 
Art. 1.- El ámbito de aplicación del arbitraje se limita a la relación contractual existente 
entre los co-contratantes a partir de la suscripción del respectivo contrato.  
 
 
Art. 2.-  De existir discrepancias entre las partes co-contratantes en cuanto a la 
interpretación del contrato éstas podrán resolverse con la aplicación del arbitraje. 
 
 
Art. 3.- Durante la ejecución del contrato, las controversias que surjan como consecuencia 
de una ampliación en el plazo de entrega de una obra sólo podrá resolverse por arbitraje 
cuando tal hecho se origine en la inconsistencia entre los estudios realizados con antelación 
al contrato y la realidad encontrada por el contratista que requieren de una prestación 
adicional por parte del mismo. 
 
 
Art. 4.- Son susceptibles de resolver con aplicación del arbitraje aquellas controversias que 
surjan con motivo de la ruptura del equilibrio económico financiero denunciado por el 





Art.5.- Cuando cumplidos los requisitos para una terminación de mutuo acuerdo del 
contrato, previstos en el artículo 93 de la Ley,  una de las partes se resistiera a realizarlo se 
deberá recurrir al arbitraje a fin de resolver tal conflicto.  
 
Art. 6.- De incumplir el contratante con alguna de sus obligaciones generando conflictos 
para la correcta ejecución del contrato, podrá el contratista recurrir al arbitraje. 
 
 
Art. 7.- En caso de que las multas impuestas al contratista no guarden concordancia con lo 
dispuesto en el artículo 71 de la Ley, podrá el contratista impugnarlas en sede arbitral. 
 
 
Art.8.- De existir discrepancias con respecto a las planillas presentadas por el contratista  y 
las cantidades de obra calculadas por  la fiscalización que no puedan ser resueltas de forma 





















5.1.6 Plan Operativo de la propuesta 
 
Objetivos  Beneficiarios  Actividad  Recursos  Responsable  







ésta institución  
Solicitar una 




 Tesista  
Exponer la 
propuesta 
contentiva en la 
tesis y las 
conclusiones a las 
que se llegó con 






de la tesis y la 
propuesta  











reuniones para la 
socialización de la 
propuesta  
 Tesista  
Director de la Tesis  
Dar a conocer la 
propuesta al 








Reunirse con  el 
grupo de expertos 
y conocer sus 
observaciones, 
reparos y 
sugerencias  a la 
propuesta   
 Tesista  
Grupo asesor del 
Director ejecutivo del 
SERCOP  
Director de la tesis  
Concretar en un 
documento tanto 
la propuesta 
inicial como las 
observaciones 
que se hicieron a 
la misma durante 














 Tesista  
Grupo asesor del 
Director ejecutivo del 
SERCOP 
Director de la tesis 
Analizar la 
participación del 
directorio en la 










pueda realizar a la 
resolución  
 Tesista  
Grupo asesor del 
Director ejecutivo del 
SERCOP 
 


















 Tesista  
Grupo asesor del 










Reunirse con el 
directorio del 
SERCOP  
 Tesista  
Grupo asesor del 
Director ejecutivo del 
SERCOP 






Estado   
Expedición de la 
resolución por 
parte del director 
Ejecutivo  
 Director Ejecutivo del 
SERCOP  
Promulgar en el 
Registro Oficial 
la resolución  
Contratantes y 
contratistas del 
Estado   
Publicación de la 
resolución en el 
Registro Oficial  
 Director del Registro 
Oficial  
     


















Una vez emitida la resolución por el SERCOP, órgano encargado de la rectoría del sistema 
de Contratación Pública en el país, considero pertinente que sea este mismo instituto al que 
se remitan los laudos arbitrales que en derecho resuelvan conflictos contractuales para que 
el SERCOP los sistematice tomando en cuenta algún parámetro de interés que sirva para 
clasificarlos (el año de emisión, el tema del conflicto, el centro de arbitraje encargado de 
emitirlo, etc.)  y así facilitar el acceso de las instituciones tanto públicas como privadas  a 
estos laudos que deben  ser publicados en el portal de compras públicas, pues es la misma 
Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Publica en su artículo 21 penúltimo 
párrafo que menciona: “La información relevante de los procedimientos de contratación 
se publicará obligatoriamente a través del portal de Compras Públicas. “(ahora portal 
institucional) 
 
Cuando esta disposición menciona “información relevante” sin duda dentro de esta 
determinación se encuentran los laudos arbitrales que resuelven conflictos contractuales, la 
revisión oportuna de estos laudos dará lugar a que se eviten futuros conflictos en 
contrataciones posteriores corroborando  para obtener mejores resultados con un contrato y 
además realizar una evaluación, como vimos en líneas anteriores cumpliendo con esta 
importante fase del procedimiento contractual.  
 
Con respecto al centro de arbitraje que de conformidad con la cláusula compromisoria 
debe conocer los conflictos y resolverlos, por voluntad de las partes, debe estar 
conformado por abogados que conociendo el derecho puedan aplicarlo al conflicto y 
administrando justicia lauden en el tiempo que así mismo las partes hayan acordado. 
 
De acuerdo a la Ley de Mediación y Arbitraje, en su artículo 39, los centros de arbitraje 
pueden funcionar previo registro en la Federación de Cámaras de Comercio del Ecuador, 
por lo tanto esta federación deberá coordinar actividades con el SERCOP para conocer que 
centros se encuentran registrados y por lo tanto pueden funcionar legalmente y una vez que 
conozca esta información , contactarse con estos y solicitar se remitan los laudos que en 
materia contractual se hayan emitido a partir de que entre en vigencia la resolución que 
constituye la propuesta de esta tesis. 
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5.1.7 Previsión de la evaluación 
 
Con el fin de evaluar los resultados que con la propuesta se conseguirán en el futuro 
podemos considerar ciertos parámetros que nos serán de utilidad para conocer el impacto 
que tiene en los contratos y su ejecución la puesta en marcha de la resolución del 
SERCOP.  
 
Parámetros a considerarse para la evaluación:  
 
 La cantidad de contratantes y contratistas que recurren al arbitraje para resolver 
conflictos en sede arbitral , datos que pueden ser obtenidos por el SERCOP de 
todos los centros a nivel nacional que manejaron durante un periodo al menos de 
tres años siguientes a la resolución del SERCOP que clarifique los conflictos que 
pueden ser sometidos por esta vía. 
 
   El tiempo que llevó solucionar un conflicto con la aplicación del arbitraje 
realizando una media de cuánto tiempo demoró utilizando el máximo y el mínimo 
tiempo en el que se obtuvo un laudo y este se ejecutó.  
 
 Conocer qué factores son los que más generaron conflictos y llevo a los co- 
contratantes a recurrir el arbitraje para conocer el alcance de la aplicación del 
arbitraje y si la resolución recoge en su totalidad el ámbito de la realidad que 
efectivamente causa controversias.  
 
 
 El número de centros de arbitraje que en el Ecuador  resuelven este tipo de 
conflictos, al igual que la nómina de los árbitros especializados con el fin de 
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